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EXAMEN    DOCTRINAL 

Des  principaux  arrêta  rapportés  par  les  Recueils  dan*  les  cahiers 

de  juillet  1851, 

Par  M.  Paul  PONT, 
Docteur  en  droit,  Juge  au  Tribunal  civil  de  Châteaudun. 

SOMMAISE. 

1.  Venu  judiciaire  ;  agent  de  change;  notaire.  —  Les  agents  de  change  out- 
ils seuls,  S  l'exclusion  des  notaires,  le  droit  de  Tendre  des  actions  Indus- 
trielles dépendantes  d'une  succession  bénéficiaire ,  et  cela  encore  que  de 
lait,  de  pareilles  actions  n'aient  pas  été  cotées  a  la  bourse  ? 

S.  Jeu;  action  en  justice;  mandataire.  —  Les  spéculations  sur  la  hausse  et  la 
baisse  des  fonds  publics  ou  de  certaines  marchandises,  présentent-elles  le 
caractère  du  jeu  ou  du  pari  que  la  loi  civile  destitue  de  toute  action  en 
Justice? 

3.  En  supposant  l'affirmative ,  le  mandataire  qui  sciemment  sert  d'Intermédiaire 
pour  ces  opérations  a-t-il  une  action  en  remboursement  des  avances  par  lui 
faites  à  son  mandant? 

*.  Retour  légat;  enfant  naturel.  —  L'existence  d'un  enfant  naturel  fait-elle 
obstacle  S  l'exercice  du  droit  de  retour,  par  le  donateur,  sur  la  totalité  des 
choses  par  lui  données  au  donataire? 

9.  Partage  a" ascendants;  acquêts.  Le  partage  anticipé  qu'un  père  fait  par 
testament  entre  ses  enfants,  peut-il  comprendre  des  biens  falsaut  partie  de 
la  société  qui  existe  encore  entre  lui  et  sa  femme? 

9.  Communauté;  femme;  obligation  solidaire.  —  La  femme  qui  s'engage  soli- 
dairement avec  le  mari  a-t-elle  droit  à  l'indemnité  réservée  par  l'article  1431, 
lorsque  l'obligation  a  pour  objet  un  cautionnement  solidaire  donné  par  la 
femme  et  par  le  mari  en  faveur  d'un  enfant  commun? 

7.  Rapport  à  succession;  maître  de  poste;  démission,  —  La  démission  donnée 
par  un  maître  de  poste  en  faveur  de  l'un  de  ses  successibies  constitue- 1- elle 
an  avantage  sujet  au  rapport  ? 

*.  Enregistrement;  pluralité  de  droits.  —  Les  adjudicataires  poursuivant  la 
purge  hypothécaire  et  les  créanciers  inscrits  sont-Ils  des  eoïntèressés  dans 
II.  4 
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le  sens  de  l'article  68,  S  1,  n«  30  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VII ,  tellement 
qu'un  seul  droit  de  notification  soft  exigible  sur  la  notification  faite  par  un 
seul  et  même  acte,  dans  l'intérêt  commun? 

1.  — (Paris,  30  mai,  11  juill.  et  2  août  1851;  Devill.  et 
Car.,  51,  1,  508  et  suiv.)  —  Le  recueil  de  MM.  Devilleneuve  et 
Carette  rapporte ,  sous  ces  dates ,  trois  arrêts  desquels  il  résulte  ' 
que  les  agents  de  change  ont  seuls,  à  l'exclusion  des  notaires,  le 
droit  de  vendre  des  actions  industrielles  dépendantes  d'une  suc- 
cession acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire,  et  cela  encore  que, 
de  fait,  de  pareilles  actions  n'aient  pas  été  cotées  à  la  bourse. 
—  D'un  autre  côté ,  il  résulte  de  divers  jugements  successive- 
ment rendus  par  le  Tribunal  civil  de  la  Seine,  les  6  juin  1844 , 
11  avril  1845  et  16  février  1847,  que  les  ventes  judiciaires  de 
meubles  incorporels ,  spécialement  la  vente  d'actions  indivises 
entre  un  père  et  son  fils  mineur,  et  la  vente  de  créances  dépen- 
dant d'une  succession  bénéficiaire,  devraient  être  faites  en  l'au- 
dience des  criées  par  l'intermédiaire  des  avoués.  Ces  décisions 
ne  sont  pas  plus  l'une  que  l'autre,  peut-être,  à  l'abri  de  la  cri- 
tique. 

En  matière  de  ventes  publiques  de  meubles,  la  loi,  on  le  sait, 
met  à  la  liberté  une  entrave  nécessaire  sans  doute,  mais  assuré- 
ment très-marquée  :  elle  ne  permet  pas  au  propriétaire  d'agir  li- 
brement et  sous  sa  seule  impulsion  ;  elle  exige  de  lui  qu'il  re- 
coure à  des  officiers  ministériels. 

Ces  officiers  ministériels  se  séparent  en  deux  catégories  parfai- 
tement distinctes.  Les  uns  exercent  une  action  qui  s'étend  à  tout 
ce  qui  est  du  domaine  de  la  convention,  à  tout  ce  qui  constitue 
m  engagement,  à  tout  ce  dont  l'exécution  est  rejetée  dans  l'a- 
venir*, ce  sont  les  notaires  :  les  autres,  simples  intermédiaires 
entre  le  vendeur  et  l'acheteur,  remplissent,  en  matière  de  ventes 
publiques ,  un  office  dont  les  effets  ne  survivent  pas  à  la  durée 
d'un  fait  matériel,  le  payement  du  prix  en  retour  de  la  livraison 
de  la  chose  \  ce  sont  les  commissaires  priseurs ,  lee  huissiers ,  les 
greffiers ,  les  agents  de  change ,  etc. 

Une  différence  aussi  marquée  dans  Faction  de  ces  officiers  mi- 
nistériels ,  doit  nécessairement  se  refléter  dans  les  conditions  de 
leurs  pratiques  respectives.  Et,  en  effet ,  tandis  qu'à  raison  de  la 
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simplicité  même  de  leurs  fonctions ,  ceux  de  la  seconde  catégorie 
ne  sont,  pour  ainsi  dire ,  astreints  à  aucune  formalité ,  ceux  de  la 
première,  au  contraire,  doivent  obéira  des  règles  nettement 
déterminées,  et  sans  l'observation  desquelles  leurs  actes  seraient 
frappés  de  nullité. 

On  comprend ,  d'après  cela ,  tout  ce  qu'il  y  a  d'importance  à 
ne  pas  se  méprendre  sur  les  attributions  respectives  de  ces  deux 
classes  d'officiers  ministériels. 

La  jurisprudence  n'a  pas  su  toujours,  à  cet  égard,  tracer  avec 
exactitude  et  sûreté  la  ligne  de  démarcation.  Les  exemples  d'em- 
piétement abondent  :  si  quelques-uns  ont  été  réprimés ,  il  en  est 
d'autres  que  la  tolérance  des  tribunaux  tendrait,  au  contraire ,  à 
foire  considérer  comme  une  sorte  de  droit  acquis  pour  les  cor- 
porations envahissantes.  L'usurpation  est ,  toutefois ,  aussi  carac- 
térisée dans  un  cas  que  dans  l'autre.  Pourquoi  donc  la  jurispru- 
dence présente- t-elle,  dans  son  ensemble,  ce  défaut  d'harmonie? 
Peut-être  parce  qu'on  ne  s'est  pas  suffisamment  enquis  du  prin- 
cipe général ,  en  cette  matière ,  et  qu'à  la  place  du  principe  gé- 
néral, guide  sur  lequel  il  est  bon  de  s'appuyer  toujours,  on  a 
quelquefois  mis  des  considérations  secondaires ,  susceptibles  trop 
souvent  de  donner  le  change. 

Il  est  remarquable  que  si  des  lois  particulières  sont  faites  en 
vue  de  donner  à  certains  officiers  ministériels  les  attributions  de 
vendeurs  à  l'égard  de  certains  objets  déterminés,  on  ne  trouve 
pas  de  lois  faites  spécialement  en  vue  de  conférer  des  attribu- 
tions semblables  aux  notaires.  Dans  quelques-unes  de  ces  lois, 
les  notaires  figurent  sans  doute  et  sont  désignés  comme  pouvant 
procéder  à  la  vente  et  la  diriger;  mais  la  désignation  est  faite 
de  telle  manière  qu'on  y  doit  voir  non  point  la  création  d'un 
droit  nouveau ,  mais  le  rappel  d'un  droit  préexistant. 

C'est  qu'en  effet,  en  matière  de  vente,  les  notaires  ont  une 
aptitude  générale ,  des  attributions  complètes  et  absolues  qu'ils 
empruntent  moins  à  des  lois  spéciales  qu'à  la  loi  même  de  leur 
institution.  Cette  aptitude  a  été  amoindrie  au  profit  d'autres  offi- 
ciers ministériels  $  elle  n'en  est  pas  moins  restée  générale,  en  ce 
sens  que  tout  ce  qui  n'en  a  pas  été  formellement  détaché  y  est 
demeuré  compris. 
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C'est  bien  là  l'esprit  dans  lequel  ont  été  rendues  les  décisions 
judiciaires  dans  tous  les  cas  où  elles  ont  eu  à  consacrer,  en  fa* 
▼eur  des  notaires ,  un  droit  qui  leur  était  injustement  contesté. 

Ainsi,  la  Cour  de  cassation ,  ayant  à  staluer  sur  ta  prétention 
élevée  par  les  commissaires  priseurs  contre  les  notaires,  relative- 
ment aux  ventes  volontaires  des  meubles  incorporels,  a  dit  : 
«  Qu'il  est  d'autant  plus  raisonnable  de  placer  la  vente  de  fonds 
de  commerce  dans  les  attributions  du  notaire,  que  les  ventes  de 
cette  nature,  qui  ne  sont  susceptibles  d'aucune  transmission  ma- 
nuelle emportant  tradition,  entraînent  Je  plus  souvent  la  néces- 
sité de  conventions  accessoires dont  les  commissaires  pri- 
seurs ne  sauraient  être  les  officiers  instrumentaires,  et  dont,  au 
contraire ,  la  rédaction  en  actes  authentiques  et  exécutoires  ap- 
partient exclusivement  aux  notaires  par  la  nature  même  de 
leur  institution.  »  La  Cour  ajoute  .  «  Que  les  notaires,  auxquels 
la  loi  accorde  assez  de  confiance  pour  assimiler  leur  ministère  à 
celui  des  tribunaux  eux-mêmes,  quant  à  la  vente  aux  enchères 
des  immeubles  appartenant  à  des  mineurs  (C.  pr.,  945),  sont, 
à  plus  forte  raison,  aptes  à  vendre,  dans  la  môme  forme,  leur 
mobilier,  surtout  lorsqu'il  se  mélange  d'objets  corporels  et  incor- 
porels dont  la  vente  a  besoin  d'être  faite  simultanément » 

(Arrêt  du  23  mars  1836.)  La  Cour  de  Paris,  à  l'occasion  du 
môme  différend,  avait  formulé  des  considérations  identiques, 
dans  ses  arrêts  des  2  mai  1811,  4  décembre  1823  et  15  juin 
1833.  Plus  tard,  à  l'occasion  dune  autre  question,  la  même 
Cour  a  dit  :  c  Que  les  notaires  seuls  sont  institués  pour  recevoir 
et  constater  les  conventions  des  parties,  et  pour  donner  un  ca- 
ractère d'authenticité  aux  actes  qui  les  renferment;  que  si  les 
huissiers  et  certains  officiers  publics  participent  avec  eux  au  droit 
de  (aire  les  piisées  et  ventes  publiques  de  meubles  et  effets  mo- 
biliers, ce  droit,  émanant  de  lois  spéciales,  doit  être  restreint 
aux  seuls  objets  qui  y  sont  énoncés...  •  (Arrêt  du  1er  juin  1840.) 

Certes,  le  droit  privatif  des  notaires  est  posé,  dans  tous  ces 
textes,  d'une  manière  bien  nette.  Il  y  est  signalé,  pour  eux, 
comme  une  conséquence,  non  pas  des  attributions  faites  par  des 
lois  spéciales ,  mais  bien  de  la  loi  même  de  leur  institution.  Des 
lois  spéciales  ont  limité  ce  droit  en  conférant  à  divers  officiers 
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ministériels  une  certaine  aptitude  en  ce  qui  concerne  les  ventes 
publiques  et  aux  enchères  de  meubles  et  effets  mobiliers  ;  mais 
tout  ce  qui  ne  rentre  pas  dans  ces  attributions  spéciales  demeure 
dans  celles  du  notaire ,  par  la  raison  toute  simple  que ,  du 
moins  en  matière  de  vente,  ils  puisent  dans  la  loi  même  de  leur 
institution  (L.  25  ventôse  an  XI,  art.  1er)  le  droit  de  recevoir 
tous  les  actes  destinés  à  constater  les  conventions  relatives  aux 
choses  de  toute  espèce  qui  sont  dans  le  commerce ,  sans  limita* 
tion  ni  exception. 

Voilà  donc  le  principe  et  la  règle  de  solution.  En  sorte  que  le 
rôle  des  tribunaux  se  réduit  toujours  à  des  termes  fort  simplet 
dans  tout  conflit  entre  les  notaires  et  les  autres  corporations.  En 
définitive,  il  s'agit  de  maintenir  chacun  dans  la  sphère  de  son 
action.  On  n'en  pourrait  sortir  sans  créer  à  l'instant  une  attribu* 
tion ,  sans  constituer  une  compétence.  Or  rien  ne  serait  plus  es- 
sentiellement contraire  à  l'esprit  général  de  la  législation  que 
d'arriver  à  un  tel  résultat  par  voie  d'analogie.  Donc  la  vente  pu- 
blique d'un  objet  quelconque  appartient  aux  notaires,  en  vertu 
de  leur  aptitude  générale,  toutes  les  fois  qu'une  loi  spéciale  n'a 
pas  formellement  placé  la  vente  de  cet  objet  môme  dans  les  at- 
tributions des  officiers  ministériels  d'une  autre  catégorie. 

Et  maintenant,  la  vente  de  meubles  incorporels  dépendant 
d'une  succession  bénéficiaire  a-t-elle  été  l'objet  d'une  attribution 
spéciale?  11  n'y  aurait  aucun  doute  s'il  s'agissait  de  rentes.  Le 
Code  de  procédure  règle  expressément  le  cas  par  ses  articles  636 
et  suiv.  On  procède,  devant  le  tribunal  du  domicile,  aux  en* 
chères  par  le  ministère  des  avoués ,  sur  une  mise  à  prix  qu'il  est 
toujours  facile  de  fixer.  Mais  lorsque,  à  la  place  de  rentes  on  a 
des  actions  industrielles,  comme  dans  l'espèce  des  arrêts  que 
nous  signalons  ici  à  l'attention  du  lecteur,  la  raison  de  décider 
n'est  plus  la  même.  La  vente  ne  peut  pas  en  être  faite  en  l'au- 
dience des  criées  en  vertu  du  Code  de  procédure,  dont  les  ar- 
ticles 636  et  suiv.  s'appliquent  à  une  autre  catégorie  de  meu- 
blas incorporels.  Sous  ce  rapport  les  jugements  cités  plus  haut 
du  Tribunal  de  la  Seine,  en  décidant  le  contraire,  donnaient  à 
la  loi  une  extension  que  ses  ternies  ne  comportent  pas.  C'est  ce 
que  nous  avons  tenté  d'établir  ailleurs  psr  des  considérations  sur 
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lesquelles  nous  n'avons  pas  à  revenir  quant  à  présent.  (F.  le  Con- 
trôleur, art.  9009.) 

D'un  autre  côté,  la  vente  pourra-t-elle  être  faite  à  la  bourse 
par  le  ministère  d'un  agent  de  change ,  ainsi  que  le  décident  les 
arrêts  qui  font  l'objet  de  notre  examen?  L'article  76  du  Code  de 
commerce  paratt  très-positif  dans  le  sens  de  l'affirmative.  Cet  ar- 
ticle porte,  en  effet,  que  «  les  agents  de  change,  constitués  de 
la  manière  prescrite  par  la  loi ,  ont  seuls  le  droit  de  faire  les  né- 
gociations des  effets  publics  et  autres  susceptibles  d'être  cotés...  » 
On  peut  voir  là ,  comme  l'a  dit  la  Cour  de  Paris ,  une  attribution 
claire ,  précise  et  absolue  en  faveur  des  agents  de  change. 

Cependant  deux  considérations  de  fait,  propres  aux  espèces 
dans  lesquelles  la  Cour  a  statué,  auraient  dû  conduire,  suivant 
nous,  à  la  solution  contraire. 

D'une  part ,  les  actions  industrielles  dont  il  s'agissait  étaient 
des  actions  de  compagnie  d'éclairage  au  gaz ,  des  actions  de  jour- 
naux et  d'autres  qui ,  pour  la  plupart,  n'avaient  pas  été  cotées  à 
la  bourse.  Or  on  pouvait  très-bien  soutenir ,.et  c'est  ce  que  le  Tri- 
bunal de  première  instance  avait  jugé ,  que  l'article  76  ne  s'ap- 
plique pas  à  ces  actions  inconnues  que  les  agents  de  change  sont 
dans  l'usage ,  non  pas  de  négocier  par  eux-mêmes ,  mais  de  faire 
vendre  par  des  courtiers  marrons  sans  lesquels  l'acheteur  ne  se 
trouverait  peut-être  pas.  On  oppose  la  généralité  de  ces  expres- 
sions de  l'article  76  :  «  effets  publics  et  autres  susceptibles  d'être 
cotés.  »  Mais  on  peut  répondre  avec  les  jugements  infirmés  sur 
l'appel ,  «  que  ces  derniers  termes  ne  sauraient  comporter  cette 
interprétation,  générale  et  absolue,  qu'aucune  opération  rela- 
tive à  la  négociation  de  toute  espèce  de  valeurs  et  actions  indus- 
trielles quelconques  ne  pourrait,  dans  aucun  cas,  être  effectuée 
par  autre  ministère  que  celui  d'agent  de  change  ;  que  le  privilège 
conféré  par  cet  article  à  ces  officiers  publics  ne  saurait  avoir 
cette  étendue  illimitée  ;  que  ces  expressions  de  l'article  76  :  «  sus- 
ceptibles d'être  cotées ,  »  ne  peuvent  être  entendues  en  ce  sens 
que  l'aptitude  éventuelle  d'une  valeur  quelconque  à  être  cotée 
à  la  bourse  la  fait  nécessairement  et  par  avance  rentrer,  au  point 
de  vue  de  la  négociation,  dans  le  domaine  exclusif  des  agents 
de  change  -,  qu'elles  ne  peuvent  et  doivent  être  entendues  que 
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des  effets  et  valeurs  dont  le  cours  est  régulièrement  et  authen- 
tiquement  constaté  à  la  bourse,  ou  dont  la  mention  se  trouve, 
sinon  journellement,  du  moins  habituellement  portée  sur  le  bul- 
letin de  la  cote  officielle,  publié  et  certifié  au  nom  de  la  com- 
pagnie par  le  syndic  des  agents  de  change.  »  Et  ceci  nous  parait 
d'autant  plus  raisonnable,  que  s'il  en  devait  être  autrement,  le 
législateur,  au  lieu  d'attribuer  aux  agents  de  change  la  négocia* 
tion  des  valeurs  «  susceptibles  d'être  cotées,  »  ce  qui  suppose 
une  distinction ,  lui  aurait  attribué  la  vente  de  «  toutes  les  ac- 
tions négociables ,  »  ce  qui  n'aurait  pas  comporté  de  réserve. 

D'une  autre  part ,  il  s'agissait  dans  l'espèce  des  arrêts  rendus 
par  la  Cour  de  Paris ,  de  valeurs  dépendantes  de  successions  ac- 
ceptées sous  bénéfice  d'inventaire.  Or  on  aurait  pu  soutenir  que 
l'article  76  du  Code  de  commerce,  fait  pour  les  cas  ordinaires, 
c'est-à-dire  pour  les  négociations  libres,  volontaires,  spontanée» 
d'effets  publics  ou  de  valeurs,  est  sans  application  aux  ventes 
que  l'héritier  bénéficiaire  peut  être  amené  à  faire  soit  pour  le 
besoin  de  son  administration ,  soit  dans  l'intérêt  des  héritiers.  11 
s'agit  alors  d'une  vente  judiciaire,  sur  enchères,  après  affiches 
et  publications  (C.  civ.,  art.  805-,  C.  p.,  986  et  suiv.).  C'est  là 
assurément  ce  que  l'agent  de  change  ne  peut  faire. 

Nous  n'insistons  pas  sur  ces  considérations  qui  pourraient  être 
développées ,  et  nous  concluons  :  Si  la  vente  dont  il  s'agit  n'est 
pas  dans  les  attributions  des  tribunaux  civils ,  par  application  des 
règles  établies  à  l'égard  des  rentes  ;  si  elle  n'est  pas  non  plus 
dans  les  attributions  des  agents  de  change  en  vertu  de  l'article  76 
du  Code  de  commerce,  qui  parait  fait  pour  d'autres  cas,  à  qui 
appartiendra-t-il  donc  de  la  faire  ?  Évidemment  aux  notaires,  eu 
vertu  du  droit  commun ,  en  vertu  de  la  loi  même  de  leur  insti- 
tution ,  en  vertu  de  cette  aptitude  générale  qui ,  sauf  les  excep- 
tions nettement  établies  par  la  loi ,  s'étend  à  toutes  ventes ,  à 
toutes  conventions  relatives  aux  choses  de  toute  espèce  qui  sont 
dans  le  commerce.  Ainsi  en  avaient  pensé  les  juges  de  première 
instance  ;  ainsi  en  avaient  pensé  également  les  organes  du  minis- 
tère public  sur  l'appel  *  -,  et  si  l'on  réfléchit  que  l'action  du  no- 

1  Les  arrêts  des  30  mal,  11  Juillet  et  2  août  1851  ont  été  rendus  par  les  1"  et 
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taire  implique  une  publicité  plus  grande,  qu'elle  permet  des 
concessions  de  délais  et  des  stipulations  de  garanties,  toutes  in- 
terdites à  l'agent  de  change,  on  regrettera  d'autant  plus  que  la 
Cour  d'appel  n'ait  pas  cru  devoir  suivre  ces  premières  données. 

2.  —  (Paris,  16  juill.  1851;  Devill.  et  Car.,  51,  2,  512.) 
—  Nous  n'exprimerons  pas  le  même  regret  sur  l'arrêt  rendu  par 
la  même  Cour,  à  l'occasion  de  ces  spéculations  d'invention  mo- 
derne qui  ont  lieu  sur  la  hausse  et  sur  la  baisse  soit  des  fonds 
publics,  soit  de  certaines  marchandises  sujettes  à  des  variations 
fréquentes  et  notables.  II  s'est  formé  à  cet  égard  une  jurispru- 
dence dont  l'arrêt  de  Paris  du  1 6  juillet  1851  est  le  dernier  écho. 
On  s'est  demandé  s'il  faut  reconnaître,  dans  ce  genre  de  spécu- 
lation .  le  caractère  du  jeu  ou  du  pari  que  la  loi  civile  destitue 
de  toute  action  en  justice  (C.  civ.,  1965).  La  Cour  de  cassation, 
dans  un  arrêt  du  26  février  1845  (J.  P.,  1845,  1,  463;  D.  P., 
45,  1,  101;  Devill.  et  Car.,  45,  1,  161),  qui  a  été  comme  le 
premier  monument  de  cette  jurisprudence,  a  posé  sur  ce  point 
une  théorie  qui ,  tout  en  atteignant  les  transactions  fictives  se  ré- 
solvant en  payement  de  différences  et  couvrant  de  véritables  spé- 
culations sur  les  fluctuations  de  hausse  et  de  baisse,  laisse  aux 
transactions  sérieuses  leur  liberté  d'action.  La  Cour,  en  jugeant 
que  les  jeux  ou  paris  sur  la  hausse  ou  la  baisse  sont  compris  dans 
la  prohibition  de  la  loi,  fait  cette  précision  remarquable  que  la 
prohibition  c  a  pour  objet  de  tracer  une  ligne  de  démarcation 
salutaire  entre  la  loyale  négociation  des  fruits  du  travail  et  de 
l'industrie,  ces  spéculations  sérieuses  du  commerce,  et  les  mar- 
chés fictifs,  ces  transactions  immorales  et  ruineuses  où  sont  seu- 
lement engagées  les  sommes  représentant  les  différences  de  va- 
leurs ou  de  capitaux  imaginaires.  » 

Par  là  la  Cour  de  cassation  a  rattaché  son  arrêt  de  1845  à 
cette  jurisprudence  progressive  et  intelligente  qui,  séparant  les 
marchés  à  terme  des  marchés  fictifs  avec  lesquels  on  avait  voulu 
les  confondre,  tend  à  établir  qu'une  intention  sincère  et  loyale 
de  vendre  et  d'acheter  et  la  possibilité  sérieuse  de  livrer  à  l'é- 
chéance, ne  fût-on  pas  en  possession  au  moment  de  la  conven- 

S*  chambres  de  la  Cour  de  Paris,  contre  les  conclusions  de  Mtf,  MeynanJ  de 
Franc  et  Berrllle,  avocats  généraux. 
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tion,  suffisent  pour  constituer  un  marché  véritable,  et  écartent 
toute  idée  de  jeu  ou  de  pari.  (  V.  les  arrêts  des  29  novembre  1836 
et  du  30  novembre  1842;  Dev.  et  Car.,  37,  1,  455;  43,  1,  897; 
D.  P.,  37,  1,  90;  43,  1,  421;  J.  P.,  1837,  1,242,  et  1843, 
2,  628.) 

Ainsi ,  dans  les  spéculations  de  l'espèce ,  il  faut  soigneuse- 
ment distinguer  celles  qui ,  faites  sans  intention  de  livrer  jamais 
la  valeur  ou  la  marchandise ,  objet  prétendu  de  la  vente ,  n'en- 
gagent aucun  capital  et  doivent  nécessairement  se  résoudre  en 
une  différence ,  de  celles  qui ,  faites  sans  que  le  vendeur  soit  ac- 
tuellement possesseur  de  la  marchandise  ou  de  la  valeur  vendue, 
n'ont  pas  moins  cette  marchandise  ou  cette  valeur  pour  objet , 
et  impliquent  nécessairement  l'obligation  de  la  livrer  à  l'époque 
déterminée.  Les  premières  seules  cachent ,  sous  l'apparence  d'un 
marché  à  terme ,  un  pari  véritable  ;  et  c'est  seulement  dans  cette 
mesure  que  les  spéculations  sur  la  hausse  et  sur  la  baisse  pré- 
sentent le  caractère  du  jeu  ou  du  pari  que  la  loi  destitue  de  toute 
action. 

D'après  cela  on  comprend  bien  que  les  juges  du  fait  ont  un 
pouvoir  souverain  pour  décider,  par  l'appréciation  des  circon- 
stances, dans  quels  cas  la  spéculation  constitue  le  marché  sé- 
rieux ou  le  marché  fictif.  Mais  lorsque  les  juges  du  fond  ont  tiré 
des  faits  de  la  cause  la  preuve  que  la  spéculation  n'a  eu  rien  de 
sérieux,  qu'il  n'y  a  eu  rien  de  vendu  ni  d'acheté,  que  tout,  en 
un  mot ,  s'est  réduit  à  un  pari  perdu  par  l'une  des  parties ,  ga- 
gné par  l'autre ,  il  y  a  une  conséquence  légale  qu'ils  doivent 
nécessairement  déduire  :  c'est  que  le  gagnant  n'a  aucune  action 
pour  exiger  le  payement  contre  le  joueur  qui  a  perdu ,  et  que 
celui-ci  ne  peut  jamais ,  soit  directement ,  soit  indirectement , 
être  contraint  judiciairement  à  acquitter  sa  dette. 

Pénétrée  de  ces  principes,  la  Cour  d'appel  de  Paris  en  a  suivi 
les  conséquences  dans  son  arrêt  du  16  juillet  1851.  Les  opéra- 
tions qu'elle  avait  à  apprécier,  dans  l'espèce,  consistaient  en 
achats,  par  l'intermédiaire  d'un  mandataire,  de  promesses  d'ac- 
tions de  compagnies  de  chemins  de  fer  et  d'actions  de  rente. 
La  Cour  a  considéré ,  quant  aux  promesses  d'actions,  que  les 
actions  des  compagnies  ne  pouvant  être  négociées  qu'après  la 
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constitution  régulière  en  société  anonyme  de  la  compagnie  ad- 
judicataire, toute  vente  ou  tout  achat  de  promesses  d'actions 
avant  l'accomplissement  de  ces  formalités  constitue  un  acte  illi- 
cite; et,  quant  aux  actions  de  rentes,  que  la  quantité  considé- 
rable qui  en  avait  été  achetée  et  mise  immédiatement  en  report, 
étant  en  disproportion  avec  la  fortune  de  l'acheteur,  excluait 
l'intention  de  sa  part  de  la  réaliser  et  prouvait  que  l'opération 
couvrait  un  véritable  jeu  sur  les  fluctuations  de  hausse  et  de 
baisse. 

3.  Ces  préliminaires  posés,  la  Cour  a  conclu  que  non-seule- 
ment le  gagnant,  mais  encore  le  mandataire  qui  avait  servi 
sciemment  d'intermédiaire  à  ces  opérations  ne  devait  avoir  au- 
cune action  en  justice ,  et  que  celui-ci  spécialement  ne  devait 
pas  être  admis  à  demander  à  son  mandant  le  remboursement 
des  avances  qu'il  avait  faites  relativement  à  ces  opérations.  C'est 
aussi  ce  qu'avait  jugé  l'arrêt  précité  de  la  Cour  de  cassation.  Et 
il  faut  bien  aller  jusque-là.  Ce  serait,  en  effet,  tromper  le  vœu 
de  la  loi  que  décider  le  contraire  ,  et  dans  un  cas  où  la  loi  n'ad- 
met aucune  action,  fournir  un  moyen  propre  à  l'éluder  tou- 
jours ,  en  supposant  qu'entre  des  joueurs  auxquels  toute  action 
réciproque  est  interdite ,  un  tiers  pourrait  se  placer  qui ,  parti- 
cipant au  jeu  comme  Intermédiaire,  viendrait  plus  tard,  sous 
le  prétexte  de  payements  effectués  à  la  décharge  et  en  l'acquit 
du  perdant,  actionner  ce  dernier  en  justice.  Ainsi  entendue ,  la 
prohibition  de  la  loi  serait  illusoire  :  quel  est,  en  effet,  le 
joueur  auquel  ferait  défaut  le  secours  d'une  complaisante  inter- 
vention ?  Il  feut  donc  que  l'action  puisse  être  déniée  même  au 
mandataire  du  joueur. 

Et  d'ailleurs  les  principes  do  mandat  amènent  à  cette  solu- 
tion. Le  mandat  n'est  obligatoire,  il  ne  produit  d'action  que 
lorsqu'il  a  pour  objet  une  chose  qui  n'offense  ni  les  lois  ni  les 
bonnes  mœurs.  La  loi  romaine  pose  le  principe  en  ces  termes  : 
«  Rei  turpis  nullum  mandatum  est  :  et  ideo  hac  actione  non 
agetur»  (1.  6,  ff.,  §  3,  tnandati  vel  contra )•,  puis,  dans  un 
autre  texte ,  elle  en  fait  l'application  à  un  cas  qui  présente  avec 
celui  dont  il  s'agit  ici  une  analogie  véritable  :  «  Si  adolescens 
luxuriosuS)  mandet  tibi...  Sed  et  si  ulterius  directo  tnandaverit 
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tibi  ut  meretrici  pecuniam  credas ,  non  obligabitur  mandati  : 
quasi  adversus  bonam  fidem  mandatum  tîf  »  (ibid  ,  1.  12, 
§11).  Pothier,  s'expliquant  sur  cette  loi ,  dans  son  Traité  du 
mandat  n*  8 ,  dit  :  «  On  opposera  que  la  bonne  foi  oblige  ce 
jeune  homme  à  tenir  la  promesse  qu'il  vous  a  faite  de  vous 
rembourser  la  somme  que  vous  avez  prêtée  par  son  ordre  à  cette 
courtisane...  Je  réponds  :  je  veux  bien  supposer  pour  un  instant 
cette  obligation  dans  ce  jeune  homme;  mais  cette  obligation  est 
détruite  par  l'obligation  que  vous  contractez  envers  lui  de  ré- 
parer le  tort  que  vous  lui  avez  causé  en  favorisant  sa  passion. 
Ce  tort  que  vous  lui  avez  causé  comprend  l'obligation  qu'on 
suppose  qu'il  a  contractée  envers  vous  de  vous  rembourser  la 
somme  que  vous  avez  prêtée  à  sa  réquisition  à  cette  courtisane, 
et  par  conséquent  l'obligation  que  vous  avez  contractée  envers 
lui  0e  réparer  le  tort  que  vous  lui  avez  causé  en  favorisant  sa 
passion  comprend  celle  de  le  décharger  de  cette  obligation ,  et 
votre  obligation  détruit  la  sienne.  »  Or,  ce  raisonnement  appli- 
qué par  Pothier  à  l'espèce  de  la  loi  romaine  est  également  appli- 
cable contre  l'agent  qui  a  prêté  son  ministère  à  une  spéculation 
sur  la  hausse  et  la  baisse ,  si  cette  spéculation  n'est  au  fond 
qu'un  jeu  ou  un  pari.  Le  joueur  sera,  si  Ton  veut,  obligé  na* 
turellement  à  rembourser  à  son  intermédiaire  les  avances  que 
celui-ci  aura  faites  pour  lui-,  mais,  de  son  côté,  cet  intermé- 
diaire ,  en  favorisant  sa  passion  pour  un  jeu  illicite ,  s'est  obligé 
lui-même  à  réparer  le  tort  qu'il  a  causé  :  et  cette  obligation 
neutralisant  la  première ,  il  s'ensuit  qu'elle  ne  peut  engendrer 
aucune  action.  Cette  solution ,  au  surplus ,  est  admise  en  doc- 
trine et  en  jurisprudence.  M.  Troplong  la  résume  dans  son  Com- 
mentaire des  contrats  aléatoires,  n"  79  et  74,  et  la  Cour  de 
cassation  Ta  consacrée  par  plusieurs  arrêts ,  notamment  par 
celui  du  11  août  1824 ,  rendu  dans  la  célèbre  affaire  Perdonnet 
et  Forbin-Janson. 

Toutefois ,  encore  sous  ce  rapport ,  les  doctrines  admises  sont 
susceptibles  de  limitation.  On  comprend,  en  effet,  que  si  le 
mandataire  avait  agi  comme  nudus  mini$tery  non-seulement 
sans  intérêt  ni  profit ,  mais  encore  en  consommant  pour  son 
mandant  des  actes  dont  celui-ci  lui  aurait  laissé  ignorer  les  cir- 
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constances  deshonnêtes ,  l'action  qu'il  intenterait  en  rembourse- 
ment des  avances  par  lui  faites  ne  pourrait  être  écartée  sous 
aucun  prétexte.  (Arrêt  du  5  mars  1834*,  D.  P.  34,  1,  156;  De- 
vill.  et  Car. ,  34,  1,  180;  F.  aussi  l'arrêt  à  sa  date  dans  le  J.  P.) 
Si  l'action  peut  lui  être  refusée,  c'est  seulement  lorsqu'il  savait 
que  le  mandat  avait  pour  but  une  transaction  désavouée  par  la 
loi  ;  lorsqu'en  l'acceptant,  il  s'est  associé,  à  ses  risques  et  périls, 
aux  chances  du  jeu  ou  du  pari. 

C'est  bien  ce  qui  a  été  reconnu  par  la  Cour  de  Paris.  Son 
arrêt  du  16  juillet  1851  constate  que  le  mandataire,  d'après 
la  nature  du  mandat  qui  lui  avait  été  donné ,  n'avait  pu  ignorer 
que  ce  mandat  avait  une  cause  illicite  ;  il  constate  en  outre  que 
le  mandataire  avait  un  intérêt  personnel  dans  la  spéculation ,  une 
partie  du  bénéfice  résultant  des  opérations  faites  par  Tordre  du 
mandant  devant  lui  être  attribuée.  Dans  de  telles  circonstances, 
instrument  et  complice  du  joueur,  le  mandataire  n'était  pas 
plus  digne  de  faveur  que  le  mandant  lui-même  :  et  comme  le 
dernier  n'aurait  pu  prétendre  à  aucune  action ,  le  premier  ne 
pouvait  pas  y  prétendre  davantage.  Ainsi  en  a  pensé  la  Cour 
de  Paris,  dont  la  décision  dès  lors  ne  saurait  qu'être  ap- 
prouvée. 

4.  —(Douai,  14  mai  1851  ;  Devill.  et  Car.,  51,  2,  497).— 
Au  contraire,  l'opinion  unanime  des  auteurs  s'élève  contre  le 
principe  d'un  arrêt  par  lequel  la  Cour  de  Douai  a  jugé  que  le 
droit  de  retour  en  vertu  duquel  les  ascendants  succèdent  aux 
choses  par  eux  données  à  leurs  enfants  ou  descendants ,  lorsque 
ceux-ci  viennent  à  décéder  avant  eux  sans  laisser  de  postérité, 
peut,  au  cas  où,  à  défaut  d'enfants  légitimes,  le  donataire  laisse 
seulement  un  enfant  naturel ,  être  exercé  sur  la  totalité  des  biens 
donnés  qui  se  retrouvent  en  nature  dans  la  succession  du  dona- 
taire, et  à  l'exclusion  de  tout  droit  successif  au  profit  de  l'en- 
fant naturel.  Il  existait  avant  l'arrêt  de  Douai,  sur  cette  inté- 
ressante question,  un  seul  précédent  judiciaire  que  Ton  trouve 
dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  en  date  du  3  juillet  1832 
(Dalloz,  32,  1,  295;  Devill.  et  Car.,  32,  1,  498;  J.  du  P. 
F.  l'arrêt  à  sa  date);  la  Cour  de  cassation  aussi  a  jugé  par  cet 
arrêt  que  la  desceudance    naturelle   n'est  pas  coojprise  dans 
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l'expression  postérité  dont  s'est  servi  le  législateur  dans  l'ar- 
ticle 747  du  Gode  civil. 

Mais  la  doctrine,  qui  jusqu'à  ces  derniers  temps  n'avait  pas 
trouvé  de  contradicteur,  s'était  invariablement  prononcée  en  sens 
contraire.  Avant  comme  depuis  l'arrêt  du  3  juillet  1832,  on  avait 
soutenu  que  l'existence  d'un  enfant  naturel  fait  obstacle  à 
l'exercice  du  droit  de  retour  au  moins  dans  la  mesure  du  droit 
appartenant  à  cet  enfant  sur  la  succession  du  donataire  :  tel 
est  l'avis  de  MM.  Toullier,  Chabot,  Delvincourt,  Belost-Jolimont, 
Favard ,  Duranton ,  Malpei ,  Poujol ,  Vazeille ,  Richefort ,  Fouet 
de  Conflans,  Zacharise,  Marcadé. 

Malgré  cette  masse  imposante  d'autorités,  nous  avons  toujours 
pensé  que  l'arrêt  du  3  juillet  1832,  appuyé  aujourd'hui  par  le 
récent  arrêt  de  la  Cour  de  Douai ,  contient  l'interprétation  véri- 
table de  la  loi.  Nous  avons  été  devancé  dans  l'expression  de 
cette  opinion  par  M.  Legentil ,  qui  lui  a  donné,  dans  cette  Revue 
même  (F.  t.  I ,  p.  354  et  suiv. ,  et  p.  489  et  suiv.),  les  dévelop- 
pements dont  elle  est  susceptible.  Nous  ne  saurions  donc  mieux 
faire  que  renvoyer  le  lecteur  à  cette  intéressante  dissertation. 

5. — (Bordeaux,  8  août  1850;  Dalloz,  51,  2,  143.)  — 
Dans  un  autre  ordre  d'idées,  la  Cour  de  Bordeaux  a  fait  une 
application  tout  aussi  exacte  des  principes.  Dans  l'espèce,  un 
père  avait  fait,  entre  ses  trois  enfants,  le  partage  anticipé  de 
ses  biens  et  il  avait  composé  deux  des  lots,  entre  autres  choses, 
de  plusieurs  immeubles  dépendant  de  la  communauté  d'acquêts 
existant  entre  sa  femme  et  lai.  La  Cour  de  Bordeaux  a  pensé  que 
si,  aux  termes  de  l'article  1075  du  C.  civ.,  les  ascendants  ont  le 
droit  de  faire  le  partage  de  leurs  biens  entre  leurs  descendants , 
ce  droit  ne  s'étend  pas  aux  biens  de  la  communauté  qui ,  pen- 
dant le  mariage,  n'appartiennent  exclusivement  ni  au  mari  ni 
à  la  femme,  et  dont  la  propriété  ne  s'asseoit  définitivement  sur 
la  tête  de  l'un  ou  de  l'autre  qu'après  la  dissolution  du  mariage , 
et,  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté  par  la  femme, 
après  la  liquidation  et  le  partage  effectué  conformément  aux  ar- 
ticles 1467  et  suivants  du  Code  civil. 

La  Cour  de  Bordeaux  n'admet  pas,  on  le  voit ,  cette  doctrine 
si  étrange  de  M.  Toullier,  qu'il  n'existerait  pour  la  femme,  pen- 
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daut  le' mariage,  ni  communauté,  ni  copropriété  actuelles;  que 
le  mari  seul  posséderait  et  serait  propriétaire  de  tout  ce  qui 
compose  la  communauté,  et  que  jusqu'à  la  dissolution  du  ma- 
riage la  femme  n'aurait  qu'une  simple  expectative.  Même  sous 
l'empire  du  droit  coutumier  auquel  M.  Toullier  a  voulu  rattacher 
sa  théorie,  cette  théorie  eût  été  profondément  inexacte,  et 
la  maxime  non  est  proprie  soda ,  sed  speratur  fore ,  d'où  il 
la  fait  découler,  a  été  par  lui  détournée  de  Tordre  d'idées  où 
s'était  placé  Dumoulin  en  récrivant.  (F.  notre  Traité  du  con- 
trat de  mariage ,  t.  1 ,  nM  294  et  suiv.) 

En  effet,  la  communauté  devait  être  envisagée  sous  deux  as- 
pects très-différents  :  dans  ses  rapports  avec  les  tiers  et  dans 
ses  rapports  avec  les  époux.  Vis-à-vis  des  tiers,  il  est  certain 
que  le  mari  avait  un  pouvoir  absolu  et  la  faculté  de  disposer 
à  son  plaisir  et  volonté ,  tellement  que  les  tiers  qui  avaient  traité 
avec  lui  et  avec  lui  seul  étaient  désormais  assurés ,  pourvu  que 
le  mari  eût  agi  sans  fraude ,  c'est-à-dire  c  sans  s'enrichir  ou  ses 
hoirs  en  diminution  delà  communauté.  »  (Ferrière,  sur  l'ar- 
ticle 225  delà  Goût.,  t.  111,  p.  207).  Mais  s'ensuivait-il  que, 
considérée  dans  ses  rapports  avec  les  époux,  la  communauté 
n'existât  pas  réellement  entre  eux  pendant  le  mariage?  En  au- 
cune façon ,  et  Ferrière  lui-même ,  qui  a  résumé  l'opinion  de 
tous  les  commentateurs  de  la  coutume ,  exprime  «  qu'il  n'est  pas 
vray  de  dire  que  le  droit  de  communauté  ne  soit  acquis  que  par 
le  décès  du  mary  à  la  femme,  ou  par  la  mort  de  la  femme  à  ses 
héritiers  :  il  est  acquis  par  le  contrat  de  mariage  ou  par  la 
disposition  de  la  coutume  dès  la  célébration  d'iceluy;  ce  droit 
n'est  que  virtuel  et  habituel,  et  non  actuel  pendant  le  mariage, 
mais  il  ne  peut  lui  être  ôté ,  elle  ne  peut  même  pas  y  renoncer 
avant  la  mort  de  son  mary.  »  (T.  111 ,  p.  10.) 

C'est  sous  l'inspiration  de  cette  double  pensée  que  doit  être 
entendu  l'avis  de  Dumoulin.  Sans  doute  il  a  émis  l'opinion 
«  que  la  femme  n'a  qu'un  droit  informe  qui  se  réduit  au  droit  de 
partager  un  jour  les  biens  qui  se  trouveront  composer  la  com- 
munauté lors  de  sa  dissolution  :  non  est  proprie  socia  sed  spera- 
tur fore.  »  Mais  il  a  dit  également  que  la  communauté  a  son 
point  de  départ  dans  le  mariage  constaté  par  la  bénédiction 
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nuptiale,  et  même  que  dans  les  coutumes  qui  n'admettaient 
la  communauté  que  lorsque  le  mariage  avait  duré  un  an  et  jour, 
le  point  de  départ  de  cette  communauté  se  plaçait  encore,  par 
un  effet  rétroactif,  au  jour  du  mariage  :  trahilur  rétro  ad  diem 
nuptiarum.  Évidemment  la  première  assertion  donnait  la  me- 
sure des  droits  attribués  au  mari  dans  ses  rapports  avec  les  tiers 
et  correspondait  à  l'article  225  de  la  Coutume  de  Paris,  d'après 
lequel  le  mari  était  c  seigneur  des  meubles  et  conquéts  immeu- 
bles par  lui  faits  durant  et  constant  le  mariage,  de  lui  et  de  sa 
femme,  en  telle  manière  qu'il  les  pouvait  vendre,  aliéner  ou 
hypothéquer,  et  en  faire  et  disposer  par  donation  ou  autre  dispo- 
sition faite  entre  vifs  à  son  plaisir  et  volonté ,  sans  le  consente* 
ment  de  sa  dite  femme ,  à  personne  capable  et  sans  fraude  *  ; 
la  seconde  déterminait  la  situation  des  époux  dans  la  société 
conjugale  et  correspondait  à  l'article  220  de  la  Coutume ,  d'a- 
près lequel  «  commence  la  communauté  du  jour  des  épousailles 
et  bénédiction  nuptiale.  »  L'une  et  l'autre  étaient  parfaitement 
exactes  dans  leur  sphère  ;  elles  se  combinaient  fort  bien  entre  elles 
et  ne  permettaient  pas  de  douter  qu'il  y  eût,  à  partir  du  ma- 
riage ,  une  société  entre  les  époux ,  société  établie  avec  des 
droits  très-inégaux  sans  doute ,  mais  nullement  exclusive  de 
tout  droit  appartenant  à  la  femme. 

A  plus  forte  raison  en  doit-il  être  ainsi  sous  l'empire  du  Code 
civil.  Car  si  le  législateur  nouveau  a  posé  en  principe  que  le 
mari,  seul  administrateur  des  biens  de  la  communauté,  aurait 
même  la  faculté  de  vendre,  d'aliéner,  d'hypothéquer  sans  le 
concours  de  la  femme  (art.  -1421),  il  n'en  a  pas  moins  refusé  au 
mari  la  qualification  de  maUre  et  de  seigneur  :  il  Ta  appelé  ad- 
ministrateur, consacrant  ainsi,  par  une  dénomination  nouvelle, 
les  modifications  que  l'on  retrouve  dans  le  fond  même  des  choses. 
Et  en  effet,  l'article  1422  restreint,  dans  les  mains  du  mari,  ce 
droit  illimité  qu'il  avait  autrefois  de  disposer  à  ton  plaisir  et 
volonté;  l'article  1424  ne  lui  permet  plus  d'obliger  la  commu- 
nauté d'une  manière  définitive  par  toute  espèce  d'actes.  De 
telles  limitations  prouvent  jusqu'à  la  dernière  évidence  que  le 
mari  n'est  pas  seul  propriétaire,  durant  le  mariage,  des  biens 
de  la  communauté ,  et  que  s'il  conserve  encore  des  pouvoirs  fort 
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étendus ,  ces  pouvoirs  ne  vont  pas  jusqu'à  priver  la  femme , 
même  durant  le  mariage,  de  son  droit  de  commune  dans  la 
propriété  et  dans  la  jouissance  des  biens  delà  communauté. 

La  Cour  de  Bordeaux  a  fait  une  application  très-exacte  de  ces 
principes  en  considérant  comme  nul  un  partage  testamentaire 
dans  lequel  le  père  de  famille  avait  compris  des  biens  faisant 
partie  de  la  société  d'acquêts  qui  avait  existé  entre  lui  et  sa 
femme.  A  la  vérité,  s'il  se  fût  agi  d'un  legs,  l'article  1423  du 
Code  civil  eût  pu  conduire  à  une  solution  différente,  en  ce  sens 
que  d'après  cet  article,  le  legs,  par  le  mari,  d'un  objet  indivi- 
duel faisant  partie  de  la  communauté,  est  valable  et  doit  être 
exécuté,  suivant  l'événement  du  partage,  soit  en  nature  si  l'ob- 
jet légué  tombe  dans  le  lot  des  héritiers  du  mari ,  soit  en  équi- 
valent si  l'objet  légué  tombe  dans  le  lot  de  la  femme  ou  de  ses 
représentants.  Mais  l'acte  qui  était  soumis  à  l'appréciation  de  la 
Cour  de  Bordeaux  était  un  partage  d'ascendant,  c'est-à-dire  une 
disposition  qui ,  au  fond,  est  assimilée  à  la  succession  dont  elle 
ne  fait  qu'anticiper  l'ouverture.  Or  un  tel  partage  ne  pouvant , 
par  voie  d'analogie,  avoir  pour  objet  que  les  choses  qui  seraient 
comprises  dans  la  succession  de  l'ascendant  en  la  supposant  ou- 
verte, il  est  clair  qu'il  ne  saurait  s'étendre  aux  biens  de  la  com- 
munauté existante  entre  cet  ascendant  et  sa  femme,  puisqu'en 
droit  ces  biens ,  durant  le  mariage,  sont  la  propriété  de  la  femme 
autant  que  du  mari,  et  par  conséquent  n'appartiennent  privati- 
vement  ni  à  l'un  ni  à  l'autre.  Ainsi  en  a  pensé  sans  doute  la  Cour 
de  Bordeaux;  et  à  ce  point  de  vue  son  arrêt  porte  sa  justification 
avec  lui. 

6. — (Rennes,  22  nov.  1848;  Daï.,  51,  2,  151.)  —  Dans 
cette  même  matière  de  la  communauté,  la  Cour  de  Rennes  a 
rendu  un  arrêt  que  M.  Dalloz  a  rapporté  dans  son  cahier  de  juil- 
let 1851,  et  que  nous  ne  croyons  pas  devoir  passer  sous  silence, 
bien  qu'il  remonte  à  une  date  déjà  ancienne.  Le  siège  de  la  dif- 
ficulté était  dans  l'articie  1431,  dont  la  disposition  est  ainsi 
conçue  :  «  La  femme  qui  s'oblige  solidairement  avec  son  mari 
pour  les  affaires  de  la  communauté  ou  du  mari ,  n'est  réputée,  à 
l'égard  de  celui-ci,  s'être  obligée  que  comme  caution;  elle  doit 
être  indemnisée  de  l'obligation  qu'elle  a  contractée.  »  —  Le  lé- 
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gislateor  prend  en  considération  évidemment  l'état  de  dépen- 
dance de  la  femme,  et  sanctionnant  en  quelque  sorte  un  fait  que 
l'expérience  de  chaque  jour  vient  attester,  à  savoir  que  les  femmes 
qui  s'engagent  solidairement  avec  leur  mari  n'interviennent  que 
pour  garantir  la  dette  de  ce  dernier,  il  déclare  que  la  femme 
dans  ce  cas  sera  obligée ,  à  l'égard  du  mari,  comme  caution 
seulement,  et  lui  réserve  l'indemnité  de  l'obligation  par  elle 
contractée. 

Mais  la  loi  parle  de  l'obligation  solidaire  de  la  femme  pour  les 
affaires  du  mari  ou  de  la  communauté;  elle  suppose  donc  que 
l'obligation  est  contractée  dans  l'intérêt  du  mari  ou  dans  celui 
de  la  communauté.  De  là  cette  conséquence  que  la  femme  ne 
doit  pas  être  admise  à  invoquer  le  bénéfice  de  l'article  1431 
quand  la  cause  du  contrat  intéresse  ses  propres  affections  et  s'ex- 
plique par  un  sentiment  de  bienveillance  qu'elle  aurait  partagé 
avec  son  mari.  (F.  notre  Tr.  du  contr.  de  mariage,  1. 1,  n°  607.) 

C'est  ce  qu'a  jugé  la  Cour  de  Hennés  en  décidant  spécialement 
que  le  cautionnement  solidaire  donné  par  une  femme  avec  son 
mari,  en  faveur  d'un  enfant  commun,  et  non  dans  l'intérêt  soit 
du  mari,  soit  de  la  communauté,  doit  être  réputé,  de  la  part 
des  époux,  un  simple  contrat  de  bienfaisance,  lequel  n'est  pas 
moins  personnel  à  la  femme  qu'au  mari,  et,  par  suite,  que  la 
femme  n'a  droit  à  récompense  que  jusqu'à  concurrence  de  la 
moitié  de  la  somme  cautionnée. 

Ce  point  a  été  controversé  anciennement.  Lebrun ,  en  effet , 
s'exprimait  en  ces  termes  :  «  On  ne  doit  pas  considérer  que  la 
communauté  ne  profite  de  rien  parce  que  l'emprunt  a  tourné  au 
profit  d'un  tiers.  L'indemnité  légale  ou  conventionnelle  n'est 
pas  fondée  sur  le  profit  que  fait  le  mari ,  mais  sur  la  faveur  de 
la  dot On  ne  peut  s'attacher  à  l'opinion  contraire  sans  ou- 
vrir la  porte  à  toutes  les  fraudes ,  car  il  n'y  aurait  rien  de  plus 
facile  que  de  feindre  que  les  obligations  dont  le  mari  profiterait 
seraient  des  cautionnements  au  profit  de  tierces  personnes  choi- 
sies pour  être  absolument  insolvables,  et  de  ruiner  par  cette  voie 
les  femmes  mariées ,  faute  d'indemnité  et  de  recours  suffisants.  » 
Cependant,  même  sous  l'ancienne  jurisprudence,  cette  opinion 
de  Lebrun  ne  prévalait  pas.  Elle  était  formellement  combattue 
ii.  2 
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par  BacqUet,  d'après  lequel  la  femme  n'avait  pas  de  recours  lors- 
qu'elle n'avait  fait  que  répondre ,  avec  son  mari ,  «  pour  quel- 
ques parents  ou  amis  qui  avaient  touché  les  deniers  »  (Droits  dt 
justice,  ch.  21 ,  n°  98).  C'était  aussi  l'avis  de  Valin  (Coût,  de  la 
Rochelle,  t.  11 ,  p.  743).  Et  aujourd'hui ,  en  présence  des  termes 
positifs  de  l'article  1431,  qui,  en  faisant  supposer  une  obligation 
consentie  par  la  femme  dans  l'intérêt  exclusif  du  mari  ou  de  la 
communauté ,  paraît  avoir  été  rédigé  en  vue  de  combattre  l'opi- 
nion de  Lebrun ,  cette  opinion  ne  s'est  pas  reproduite  dans  la 
doctrine. 

Mais  si  le  principe  est  certain ,  l'application  en  peut  être  con- 
testée. Voilà  pourquoi  la  difficulté  s'est  présentée  devant  les  tri- 
bunaux, et  même  à  plusieurs  reprises  ;  car  l'arrêt  de  Rennes  que 
nous  signalons  ici  à  l'attention  du  lecteur  n'est  pas  isolé  datis  la 
jurisprudence  :  deux  autres  décisions ,  Tune  de  la  Cour  de  Lyon , 
du  11  juin  1833,  l'autre  de  la  Cour  de  Paris,  du  30  décembre 
1841  (D.P.,34,  2,  143,et42,2,181;Devill.  et  Car.,  33,2, 
654;  J.  P.,  1842, 1,  294),  l'ont  précédé  et  ont  statué  dans  le 
même  sens.  C'est  que  la  présomption  établie  par  la  loi  en  faveur 
de  la  femme  est  une  présomption  juris  tantum.  Une  telle  pré- 
somption cède  à  la  preuve  contraire  ;  en  sorte  que  l'indemnité 
réservée  à  ia  femme  ne  lui  étant  due,  à  la  dissolution  de  la 
communauté,  qu'autant  qu'il  résulte  de  l'acte  ou  qu'il  est  prouvé 
que  l'obligation  a  été  consentie  dans  l'intérêt  exclusif  du  mari 
ou  de  la  communauté,  on  comprend  que  le  mari  engage  le  débat 
toutes  les  fois  que  le  fait  ne  se  produit  pas  daûs  les  conditions 
auxquelles  est  subordonnée  l'indemnité  réservée  à  la  femme ,  et 
S'attache  en  conséquence  à  prouver,  soit  que  l'obligation  a  été 
contractée  dans  l'intérêt  exclusif  de  la  femme,  cas  auquel  celle-ci 
serait  sans  action  contre  son  mari  et  serait  tenue  pour  le  tout 
(C.  civ.,  art.  1216),  soit  que  l'obligation  a  été  contractée  dans 
l'intérêt  commun  des  deux  époux ,  hypothèse  qui  se  réalisait 
dans  les  espèces  jugées  par  les  arrêts  précités  des  Cours  de  Lyotl, 
de  Paris  et  de  Rennes,  et  dans  laquelle  les  deux  époUx  sont  te- 
nus personnellement  chacun  par  moitié  de  la  dette ,  ainsi  que 
l'ont  jugé  ces  trois  arrêts. 

À  ce  point  de  vue,  on  le  comprend  également,  la  question  est 
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toute  de  fait  et  d'appréciation  ;  et  cela  explique  que  dans  aucune 
des  espèces  sur  lesquelles  il  a  été  statué,  le  différend  n'ait  pas 
été  soumis  à  la  Cour  de  cassation. 

7.  — (RBQ.  23  JUIN  1861}  J.  P.,  1851,  2,  83.)— Nobs  au-» 
lions  compris  la  même  réserve  vis-à-vis  d'un  arrêt  du  26  juil- 
let 1850,  par  lequel  la  Gourde  Dijon  avait  décidé  que  lorsque, 
par  l'effet  de  l'exercice  du  droit  de  présentation  toléré  en  faveur 
du  titulaire  d'un  brevet  de  maître  de  poste,  le  fils  est  nommé  à 
un  relais  à  la  place  de  son  père ,  et  que ,  dès  l'année  suivante , 
ee  fils  a  réalisé  la  valeur  de  son  titre  en  vendant  lui-inéme  son 
établissement ,  la  démission  du  père  constitue  un  avantage  indi- 
rect dont  le  fils  doit  le  rapport  à  ses  cohéritiers  dans  la  succes- 
sion paternelle ,  eu  égard  à  la  valeur  du  relais  au  jour  de  la  dé- 
mission. 

En  effet ,  cette  décision  ayant  été  déférée  à  la  censure  de  la 
Cour  de  cassation ,  cette  Cour  a  décidé ,  par  son  arrêt  du  23  juin 
1851,  que  lorsque  les  maîtres  de  poste,  a  donnent  leur  démis- 
sion en  faveur  d'un  de  leurs  successibles  dans  l'intention  de  l'a- 
vantager, et  le  font  nommer  à  leur  place,  il  n'est  pas  douteux 
qu'ils  ne  diminuent  leur  patrimoine  d'une  manière  appréciable, 
et  que  celui  qui  a  reçu  cet  avantage  ne  doive  le  rapporter  s'il 
Tient  à  leur  succession;  et  qu'en  décidant,  dans  l'espèce,  que 
le  fils  n'avait  été  nommé  maître  de  poste  que  sur  la  présentation 
de  son  père ,  qui  lui  avait  fait  un  avantage  réel  en  donnant  sa 
démission  en  sa  faveur,  la  Cour  d'appel  de  Dijon  s'est  livrée  à 
une  appréciation  de  faits  et  d'intentions  qui  rentraient  exclusi- 
vement dans  son  domaine;  qu'en  ordonnant,  par  suite  de  cette 
appréciation  ^  le  rapport  de  cet  avantage  à  la  succession  pater- 
nelle ,  l'arrêt  attaqué ,  loin  dé  violer  les  dispositions  des  lois  in- 
voquées, en  a  fait,  au  contraire,  une  juste  application.  » 

Ainsi ,  dans  la  pensée  de  la  Cour  suprême ,  c'est  l'intention , 
ce  sont  les  circonstances  qui  peuvent  seules  faire  tomber  l'avan- 
tage spécial  dont  il  s'agissait  dans  l'espèce  sous  la  rigueur  du 
principe  posé  par  l'article  843  du  Code  civil.  En  effet,  on  ne  peut 
pas  dire,  à  priori,  que  le  bénéfice  résultant  pour  un  successif) le 
de  ce  qu'il  a  été  nommé  maître  de  poste  à  la  place  du  défunt, 
même  par  l'effet  de  la  démission  donnée  par  ce  dernier,  constitue 
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un  avantage  rapporta ble.  Le  brevet  ou  la  commission  d'un  maître 
de  poste  n'est  autre  chose  que  le  titre  d'une  fonction  publique 
dont  le  titulaire  peut  être  destitué  par  l'autorité  qui  l'en  a  in- 
vesti. Il  est  môme  de  jurisprudence,  au  Conseil  d'État,  que  l'ad- 
ministration est  maîtresse  absolue  de  révoquer  un  maître  de  poste 
sans  déduire  ses  motifs.  On  peut  conclure  de  là  que  le  brevet  de 
maître  de  poste  ne  constitue  pas  une  propriété ,  et  c'est  pour 
cela  que  de  tels  brevets  sont  considérés  comme  ne  tombant  pas 
en  communauté  (F.  notre  Traité  du  contrat  de  mariage,  1. 1, 
n°  675).  A  la  vérité,  le  gouvernement  autorise  les  titulaires  à 
céder  leur  établissement  et  à  présenter  pour  successeur  celui  à 
qui  ils  le  cèdent  (  L.  24  juill.  1793,  art.  69).  Mais  ce  droit  de 
présentation  n'a  rien  de  comparable  à  celui  qui  appartient  aussi 
aux  officiers  ministériels,  par  exemple.  L'État  est  en  quelque 
sorte  engagé  à  donner  pour  successeur  à  l'officier  ministériel  le 
candidat  qu'on  lui  présente ,  pourvu  que  ce  candidat  soit  dans 
les  conditions  déterminées  parla  loi ,  et,  dans  tous  les  cas,  le 
titulaire  qui  s'est  démis  de  son  office  n'en  demeure  pas  moins  en 
possession  si  le  candidat  présenté  est  considéré  comme  n'étant 
pas  dans  le  cas  d'être  agréé.  Au  contraire,  vis-à-vis  du  maître 
de  poste,  l'État  n'a  pas  d'engagement;  il  peut  ne  pas  nommer 
à  sa  place  le  candidat  désigné ,  et  le  titulaire  n'en  demeure  pas 
moins  démissionnaire ,  car  sa  démission  est  pure  et  simple.  Il 
suit  de  là  que  le  brevet  de  maître  de  poste  ne  constitue  pas  une 
valeur  certaine;  et  l'esprit  conçoit  très- bien  telles  hypothèses  où 
le  titulaire  puisse  se  démettre  au  profit  d'un  successible,  par 
exemple  s'il  est  hors  d'état  de  continuer  ses  fonctions ,  sans  que 
l'on  puisse  dire  que  l'avantage  résultant  de  là  pour  le  successible 
investi,  lui  a  été  procuré  aux  dépens  de  la  succession. 

Mais  on  conçoit  également  telles  autres  hypothèques  dans 
lesquelles  la  cession  constitue  un  avantage  réel  au  profit  du  Ges- 
tionnaire et  oblige  ce  dernier,  s'il  est  successible  du  cédant,  à 
rapporter  à  la  succession  tout  ce  dont  le  patrimoine  du  cédant  se 
serait  accru,  si  la  cession  eût  été  faite  à  un  tiers.  11  en  est  ainsi, 
par  exemple ,  lorsque ,  comme  dans  l'espèce  de  l'arrêt  de  Dijon 
vainement  déféré  à  la  censure  de  la  Cour  suprême ,  la  démission 
a  été  donnée  par  un  père  parfaitement  capable  de  continuer  ses 
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fonctions  en  faveur  de  son  fils  qui  se  mariait,  non  point  pour 
que  celui-ci  continuât  l'exploitation ,  mais  en  quelque  sorte  pour 
lui  constituer  une  dot  que  le  fils  a  immédiatement  réalisée  en 
vendant  lui-même  rétablissement. 

La  question  est  donc,  dans  tous  les  cas,  une  question  de 
bits  et  d'intentions  :  par  cela  même,  un  pourvoi  dirigé  contre 
l'arrêt  émanant  des  juges  du  fond  ne  pouvait  aboutir  qu'à  un 
rejet. 

8.  —  (Cass.,  17  juin  1851  ;  Dalloz,  51,  1,  237).  — •  Un  des 
principes  fondamentaux  en  matière  fiscale ,  c'est  que  l'enregis- 
trement d'une  convention  affranchit  de  l'impôt  toutes  les  dispo- 
sitions dérivant  de  cette  convention.  Ce  n'est  pas  à  dire  cepen- 
dant qu'un  même  acte  ne  puisse  donner  ouverture  qu'à  un  seul 
droit  quelles  qu'en  soient  les  stipulations.  Il  y  a  sous  ce  rapport 
certaines  exceptions  que  le  sens  intime  aurait  indiquées  quand 
même  la  loi  ne  les  aurait  pas  formellement  consacrées. 

Ainsi ,  pour  ne  parler  que  de  l'une  de  ces  exceptions ,  la  seule 
que  nous  ayions  à  rappeler  en  vue  de  la  décision  spéciale  con- 
tenue dans  un  arrêt  du  17  juin  1851 .  la  diversité  des  parties  qui 
figurent  dans  un  même  acte  peut  déterminer  la  pluralité  des 
droits.  Le  tarif  de  1722  contenait  même  à  cet  égard  une  dispo- 
sition générale  dans  son  article  96  ,  où  on  lit  :  a  Tour  les  con- 
trats et  actes  qui  renfermeront  différentes  dispositions  concernant 
les  mêmes  parties,  il  ne  sera  payé  qu'un  droit  qui  sera  pris  sur 
le  pied  de  l'article  le  plus  fort  de  tous  ceux  du  présent  tarif; 
mais  lorsque  lesdits  actes  contiendront  différentes  dispositions 
pour  différents  faits  et  entre  différentes  parties  qui  auront  des 
intérêts  différents,  il  sera  payé  autant  de  droits  de  contrôle, 
suivant  le  tarif,  qu'il  y  aura  de  différentes  parties  principales  ou 
intervenantes  dans  lesdits  actes  pour  des  intérêts  particuliers, 
chacune  suivant  la  nature  des  dispositions  qui  les  concerne- 
ront. » 

La  loi  du  22  frimaire  an  VU  ,  ni  aucune  autre  loi  sur  l'enre- 
gistrement ne  contiennent  une  disposition  ainsi  formulée  en 
thèse  générale.  Néanmoins ,  le  nombre  des  parties  et  la  diversité 
des  faits  constatés  ont  été  pris  en  considération  par  le  législateur 
dans  plusieurs  cas  déterminés  que  nous  n'avons  pas  à  parcourir 
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ici,  mais  dont  nous  citerons  le  plus  important,  celui  du  moins 
qui  a  soulevé  le  plus  de  difficultés.  L'article  68,  §  i ,  n°  30  de  la 
loi  du  22  frim.  an  VII,  qui  a  pour  objet  les  exploits,  significa- 
tions, notifications,  commandements,  etc.,  après  les  avoir  sou- 
mis à  un  droit  fixe  commun  ,  ajoute  :  «  11  sera  dû  un  droit  pour 
chaque  demandeur  ou  défendeur,  en  quelque  nombre  qu'ils 
soient ,  dans  le  même  acte ,  excepté  les  copropriétaires  et  cohé- 
ritiers, les  parents  réunis,  les  coïntéressés ,  les  débiteurs  ou 
créanciers  associés  ou  solidaires,  les  séquestres,  les  experts  et 
les  témoins ,  qui  ne  sont  compris  que  pour  une  seule  et  même 
personne,  soit  en  demandant,  6oit  en  défendant  dans  le  même 
original  d'acte ,  lorsque  leurs  qualités  y  sont  exprimées.  »  Ainsi 
la  loi  établit  la  pluralité  des  droits  pour  le  cas  où  plusieurs  de- 
mandeurs ou  défendeurs  agissant  dans  le  même  acte  sont  abso- 
lument étrangers  l'un  à  l'autre ,  et  sous  ce  rapport  la  disposition , 
outre  qu'elle  n'a  rien  de  contraire  au  principe  de  l'unité  de  la 
perception,  est  utile  et  précieuse  en  ce  qu'en  enlevant  à  des  par- 
ties étrangères  les  unes  aux  autres  tout  intérêt  à  confondre, 
dans  un  même  acte ,  leurs  demandes  respectives ,  elle  coupe  court 
aux  difficultés  de  procédure  et  autres  qui  pourraient  résulter  de 
la  réunion ,  dans  un  même  acte  ,  de  prétentions  ou  de  défenses 
absolument  distinctes.  Hais  la  loi  revient  au  principe  de  l'unité 
de  la  perception  lorsque  les  demandeurs  ou  les  défendeurs  sont 
liés  entre  eux  par  un  intérêt  commun  qui  motive  suffisamment 
de  leur  part  une  action  simultanée  et  commune. 

Maintenant  on  se  demande  quand  il  y  a  lieu  de  reconnaître 
l'existence  de  cette  communauté  d'intérêts  à  laquelle  la  loi  sub- 
ordonne l'unité  de  la  perception.  Le  lien  existe  évidemment 
entre  les  cohéritiers ,  les  copropriétaires ,  les  parents  réunis,  les 
débiteurs  ou  créanciers  associés  ou  solidaires.  Hais  la  loi  place 
sur  la  même  ligne  les  cdintèressès.  Quelle  est  la  signification  de 
ce  mot  employé  dans  la  loi  du  22  frim.  an  VII  :  spécialement; 
y  a-t-il  lieu  d'y  comprendre  soit  les  adjudicataires  poursuivant 
la  purge  hypothécaire ,  soit  les  créanciers  qui  reçoivent  la  noti- 
fication? La  Cour  de  cassation  avait  à  statuer  sur  l'un  de  ces 
points  dans  l'espèce  de  l'arrêt  que  nous  signalons  ici ,  et  elle 
s'est  prononcée  pour  la  négative,  en  jugeant  que  la  notification 
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d'an  contrat  d'acquisition  d'immeuble  faite  par  un  même  ex- 
ploit aux  divers  créanciers  inscrits ,  dans  le  but  d'arriver  à  l'ac- 
eoinplisseqrient  des  formalités  de  la  purge ,  est  passible  d'autant 
de  droits  qu'il  y  a  de  créanciers ,  s'il  n'existe  entre  eux  aucun 
lien  d'association  ni  de  solidarité.  L'administration,  d'un  autre 
côté,  va  plus  loin.  Elle  pense  que  quoique  plusieurs  acquéreurs 
de  portions  séparées  d'immeubles  ayant  appartenu  au  même 
propriétaire  aient  formé  une  association  pour  accomplir  la  purge, 
les  significations  faites  dans  l'intérêt  commun  par  le  gérant  de 
la  société  doivent  être  soumises  à  autant  de  droits  qu'il  y  a 
d'acquéreurs  requérants  (Délib.  du  7  nov.  1834;  F.  le  Traité 
$  enregistrement  publié  par  MM.  Dalloz ,  1. 1,  n°438).  En  sorte 
qu'en  combinant  les  doctrines  de  la  Cour  de  cassation  et  celles 
de  l'administration ,  il  s'ensuivrait  que  les  adjudicataires  et  les 
créanciers  inscrits  ayant  chacun  des  intérêts  individuels  et  dis- 
tincts ,  il  y  aurait  à  percevoir  la  somme  de  droits  formant  la  ré- 
sultante du  nombre  d'adjudicataires  multiplié  par  le  nombre  de 
créanciers,  par  e*erpple ,  225  droits  de  notification,  si  la  noti- 
ficatiqn  étqit  frits  aji  njoip  d#  }5  adjudicataires  à  15  créanciers. 

Nous  ne  pensons  pas  que  l'article  68 ,  $  1 ,  n°  30  de  la  loi  de 
frimaire  comporte  une  pareille  application  :  l'expression  coïrUè- 
ressés  qui  y  est  employée  y  résiste  absolument ,  à  notre  avis. 
Cette  expression ,  que  le  législateur  de  l'an  VII  a  ajoutée  aux 
çponciations  de  la  loi  des  5-19  décembre  1790  qui,  en  posant 
la  méipe  règle,  av^it  fait  aussi  une  exception  en  faveur  «  des 
copropriétaires  et  cohéritiers ,  des  parents  réunis ,  des  débiteurs 
OU  créancier?  associés  „  des  séquestres ,  des  experts  et  des  té- 
moins » ,  cette  expression ,  disons-nous ,  a  dans  la  loi  une  si- 
gnification spéciale  et  distincte  de  celle  de  copropriétaires ,  dé- 
biteurs, efc,  pjijsqw  ae#*-ci  y  6ont  également  dénommés. 

Or  pette  signification  quelle  est-elle?  C'est,  comme  nous  l'a- 
vons établi  dans  le  supplément  au  Traité  des  droit*  d' enregis- 
trement (F.  n"  886  et  my.),  l'identité  d'intérêts.  La  Cour  de 
cassation  l'avait  elle-même  eqtepdu  jusqu'ici  en  ce  sens.  Ainsi 
elle  a  jugé  que  quoique  l'identité  d'intérêts  ne  suppose  pas  tou- 
jours la  communauté  d'intérêts ,  cependant  la  réunion  de  plu- 
sieurs individus  ou  créanciers  ppur  l'exercice  d'une  action  spé- 
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ciale  dans  un  but  commun ,  telle  que  la  demande  en  séparation 
de  patrimoines ,  établit  pour  l'objet  spécial  de  la  demande  la 
qualité  de  coïntéressé ,  en  telle  sorte  que  l'exploit  introductif 
n'est  soumis  qu'à  la  perception  d'un  seul  droit  encore  qu'il  soit 
formulé  au  nom  de  plusieurs  créanciers  distincts  (arrêt  du  2  juin 
1832).  De  même,  elle  a  jugé  que  les  acquéreurs  de  divers  lots 
d'un  même  immeuble  vendus  par  le  même  acte,  qui  prétendent 
qu'en  vertu  de  cet  acte ,  ils  ont  un  droit  de  passage  sur  le  lot 
d'un  acquéreur,  et  qui  se  sont  réunis  pour  intenter  simultané- 
ment leur  action  contre  ce  dernier,  sont  coïnteressés  vis-à-vis  de 
la  régie  de  l'enregistrement  en  ce  sens  qu'un  seul  droit  doit  être 
perçu  sur  l'exploit  introductif  de  la  demande.  (Arrêt  du  11  jan- 
vier 1842  ;  V.  ces  deux  arrêts  dans  le  Traité  déjà  cité  de  MM.  Dal- 
loz,  nM  432  et  433.) 

Eh  bien!  cette  identité  d'intérêts  existe  et  pour  les  adjudica- 
taires poursuivant  la  purge  hypothécaire  et  pour  les  créanciers 
inscrits.  Pour  les  adjudicataires,  car  entre  eux  l'unité  des  titres , 
l'indivisibilité  de  l'hypothèque ,  l'unité  de  la  procédure,  de  son 
objet  et  de  ses  résultats  sont  les  indices  les  plus  certains  de  l'i- 
dentité d'intérêt  :  et  cet  intérêt  identique  c'est  la  purge  hypo- 
thécaire. Pour  les  créanciers,  car,  ainsi  que  l'exprime  le  tribunal 
de  Bressuire,  dans  un  jugement  du  14  novembre  1848  rapporte 
par  le  contrôleur,  article  8522 ,  les  créanciers  inscrits  d'un  même 
débiteur  sont  évidemment  coïnteressés  à  ce  qu'il  soit  enchéri 
dans  les  délais  de  la  loi ,  la  surenchère  faite  par  l'un  d'eux  pou- 
vant profiter  à  tous ,  par  le  droit  de  subrogation  à  la  poursuite 
introduit  dans  l'article  883  du  Code  de  procédure,  par  la  loi  du 
2  juin  1841. 

Et  vainement  on  dirait  avec  la  Cour  de  cassation ,  dans  son 
arrêt  du  17  juin  1851,  que  le  mot  cdinlêressès  doit  s'entendre 
de  personnes  réunies  d  »ns  un  intérêt  commun  et  non  de  celles 
qui  ont  un  intérêt  particulier  et  agissent  dans  un  but  individuel 
pour  chacune  d'elles.  Car  si  la  portée  de  la  loi  était  ainsi  res- 
treinte en  ce  qui  concerne  les  coïnteressés ,  on  ne  voit  pas  pour- 
quoi la  loi  aurait  mentionné  les  cohéritiers,  les  copropriétaires, 
les  coassociés ,  les  créanciers  solidaires  pour  leur  appliquer  l'ex- 
ception. Est-ce  que  les  cohéritiers,  les  copropriétaires ,  le?  co« 
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associés,  les  créanciers  solidaires  n'ont  pas  aussi  un  intérêt  par- 
ticulier indépendamment  de  leur  intérêt  commun?  Est-ce  que  la 
loi  civile  ne  s'en  explique  pas  catégoriquement  lorsqu'elle  dit  que 
c  l'obligation  contractée  solidairement  envers  le  créancier  se  di- 
vise de  plein  droit  entre  les  débiteurs  (art.  i  21 4)?  » 

Nous  le  croyons  donc  fermement  :  l'explication  donnée  par 
l'arrêt  n'est  pas  la  meilleure  ;  nous  considérons  comme  de  beau- 
coup préférable,  en  ce  qu'elle  est  mieux  en  barmonie  avec  l'en- 
semble des  textes,  celle  qui  voit  dans  les  coîntéressés  dont  parle 
la  loi  les  personnes  qui  ont  un  intérêt  identique.  Car  si  l'identité 
d'intérêts  n'implique  pas  nécessairement  la  communauté  d'inté- 
rêts, on  n'en  doit  pas  moins  reconnaître  que  la  réunion  de  plu- 
sieurs individus  pour  l'exercice  d'une  action  spéciale  dans  un 
but  identique,  établit,  pour  cette  action  spéciale,  un  lien  qui, 
à  défaut  d'une  définition  légale,  suffit  pour  rendre  applicable 
l'exception  faite  par  la  loi  en  faveur  des  coîntéressés. 

P.  PONT. 
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De  la  compétence  à  l'effet  de  prononcer  sur  les  indemnités  ré- 
clamées par  suite  de  suppression  totale  on  partielle  de  la 
force  motrice  des  moulins  et  usines  établis  sur  cours  d'eau. 


Par  M.  JOUSSELIN, 

Avocat  an  Conseil  d'État  et  a  la  Cour  de  cassation, 
auteur  du  Traité  d$s  Servitudes  (Futilité  publique. 

Dans  la  classe  si  nombreuse  et  si  variée  des  torts  et  dom- 
mages '  que  peuvent  occasionner  aux  propriétés  privées  les  tra- 
vaux d'utilité  publique,  la  suppression  totale  ou  partielle  de  la 
force  motrice  des  moulins  et  usines  établis  sur  cours  d'eau  pré- 
sente une  importance  et  une  difficulté  particulières  en  ce  qui 
concerne  la  compétence  à  l'effet  de  statuer  sur  les  indemnités  ré* 

1  V.  la  lfrralaon  de  niai  %mf  p.  Ma  et  tuir. 
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clamées.  Cette  importance  et  cette  difficulté  particulières  con- 
sistent en  ce  que ,  pour  décider  cette  question  de  compétence ,  il 
est  nécessaire  de  déterminer  la  nature  spéciale  des  droits  que  les 
citoyens  exercent  sur  les  eaux  courantes.  Car  si  le  cours  des 
eaux ,  leur  pente ,  leup  puissance ,  ne  constituent  ni  une  véritable 
propriété  dans  le  sens  légal ,  ni  surtout  une  propriété  immobi- 
lière ,  il  s'ensuit  que  la  suppression  totale  ou  partielle  de  ces 
forces  motrices  ne  tombe,  dans  aucun  cas,  sous  l'empire  des  lois 
du  8  mars  1810,  du  7  juillet  1833  et  du  3  mai  1841,  qui  ne  ré- 
gissent que  l'expropriation  des  immeubles;  et  que,  par  cela 
même,  l'autorité  administrative  est  restée  compétente  pour  sta- 
tuer sur  ces  dommages,  en  vertu  des  lois  du  1$  septembre  1807 
et  du  28  pluviôse  an  VIII ,  ou  plutôt  ?  comme  nous  l'avons  ex- 
pliqué, en  vertu  du  principe  de  Ja  Réparation  des  pouvoirs,  et 
des  lois  du  16-24  août  1790,  tit.  g,  art.  13,  et  du  16  frucfidor 
an  III  '. 

En  cette  matière  des  moulins  et  usines,  on  sait  que,  sur  le 
droit  à  indemnité,  au  fond,  la  loi  du  16  septembre  1807  porte, 
art.  48  :  «  Lorsque,  pour  exécuter  un  dessèchement,  l'ouverture 
»  d'une  nouvelle  navigation  ,  un  pont ,  il  sera  question  de  sup- 
»  primer  des  moulins  et  autres  usines ,  de  les  déplacer,  modifier, 
»  ou  de  réduire  l'élévation  de  leurs  eaux,  la  nécessité  en  sera 
»  constaté*  par  le»  ingénieur*  d*£  ports  et  chaussées.  M  Pr>*  de 
»  l'estimation  sera  payé  par  l'État  lorsqu'il  entreprend  les  tra- 
»vaux;  lorsqu'ils  sont  entrepris  par  des  concessionnaires,  le 
»  prix  de  l'estimation  sera  payé  avant  qu'ils  puissent  faire  cesser 
»  le  travail  des  moulins  et  usines.  U  *era  d'abord  examiné  si  l'é- 
»  tablissement  des  moulins  et  usines  est  légal  ?  ou  si  le  titre  d'é- 
»  tablissement  ne  soumet  pas  les  propriétaires  à  voir  démolir 
»  leurs  établissements  sans  indemnité,  si  l'utilité  publique  le  re- 
»  quiert.  » 

Sur  la  compétence,  on  sait  que  les  articles  56  et  57  de  la 
même  loi  déclarent  que  le  procès-verbal  d'expertise  sera  soumis, 
par  le  préfet,  à  la  délibération  du  conseil  de  préfecture. 

Dans  cette  étude ,  nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  de  l'ar- 
ticle 48  précité,  qui  règle  le  fond  du  droit  à  indemnité. 
1  V,  la  livraison  de  mal ,  p.  304  et  suif. 
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Ce  travail  n'étant  que  le  complément  de  la  théorie  générale 
que  nous  avons  déjà  présentée  *  sur  le  règlement  des  compé- 
tences en  des  matières  dont  celle-ci  n'est  qu'une  dépendance, 
c'est  aussi  la  question  de  la  compétence  seule  que  nous  nous 
proposons  d'examiner  ici. 

C'est  à  ce  point  de  vue  que  nous  allons ,  comme  dans  notre 
précédent  travail ,  d'abord  analyser  les  décisions  émanées  des 
juridictions  administratives;  puis  formuler,  sur  le  tout,  un  en- 
semble de  doctrine. 

SI-. 

Cette  partie  de  la  jurisprudence  est  une  de  celles  qui  ont  subi 
les  variations  les  plus  notables,  même  dans  le  sein  des  juridic- 
tions administratives. 

Le  Conseil  d'État  a  commencé  par  décider,  et  il  a  décidé  pen- 
dant une  longue  série  d'années  :  que  la  suppression  totale  ou 
partielle  de  la  force  motrice  d'une  usine  constitue  une  véritable 
expropriation,  et  qu'en  conséquence  l'indemnité  due  à  l'usinier 
doit  être  réglée  dans  les  formes  établies  par  la  loi  du  8  mars  1810. 

Il  l'a  jugé,  le  17  août  1835  (Manisse)  :  «  Vu  la  loi  du  16  sep- 
»  tembre  1807  et  celle  du  8  mars  1810,  sur  les  expropriations 
»  forcées  pour  cause  d'utilité  publique  ;  considérant  que  les  tra- 
»  vaux  de  redressement  de  U  rivière  de  la  Scarpe  ayant  été  en- 
»  trepris  postérieurement  à  la  publication  de  la  loi  du  8  mars 
p  1810,  c'est  d'après  cette  loi  que  doit  être  réglée  l'indemnité 
»  due  au  sieur  Manisse  pour  la  dépossessipn  du  moteur  de  son 
*  psine ;  que,  dès  lors,  à  défaut  de  conciliation  sur  le  montant 
»  de  cette  indemnité ,  c'est  aux  tribunaux  et  non  au  conseil  de 
»  préfecture  à  prononcer;  l'arrêté  du  conseil  de  préfecture  du 
»  département  du  Nord ,  du  1er  août  1823,  est  annulé  pour  cause 
p  d'incompétence  ;  le  sieur  Manisse  se  retirera ,  s'il  s'y  croit  fondé, 
»  devant  les  tribunaux 9 

Dans  deux  arrêts,  du  5  mai  1830  (Geslat)  et  du  17  avril  188* 
(Dutertre),  il  a  qualifié  littéralement  d'expropriation  la  réduc- 
tion perpétuelle  de  U  force  motrice  des  usines. 

*  Livrtton  de  mal ,  p.  296  et  «iv.,  et  p.  aie. 
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Par  un  arrêt  du  10  juillet  1833  (Truftault),  il  a  renvoyé  les 
réclamants  devant  les  tribunaux,  pour  y  faire  statuer  sur  leur  de- 
mande en  indemnité  pour  diminution  de  la  force  motrice  d'un 
moulin. 

Même  solution  dans  un  arrêt  du  18  avril  1835  (Dietsch)  :  «  Vu 
»  les  lois  des  24  août  1790,  28  pluviôse  an  VIII  et  16  septembre 
»  1807;  considérant  que  le  sieur  Dietsch  allègue  que,  par  suite 
»  des  travaux  exécutés  pour  rendre  la  rivière  d'HI  navigable  ju*- 
»  qu'à  Strasbourg  pour  les  bateaux  à  vapeur,  son  usine  éprouve 
»  une  diminution  permanente  de  la  force  motrice  qui  aurait  été 
»  concédée  à  ses  auteurs,  à  titre  onéreux,  par  la  ville  de  Stras- 
»  bourg ,  avant  sa  réunion  à  la  France  ;  qu'il  demande ,  à  ce  titre, 
»  une  indemnité;  que  les  travaux  dont  il  se  plaint  sont  posté- 
»  rieurs  à  la  loi  du  8  mars  1810,  et  qu'ainsi  les  tribunaux  civils 
»  sont  compétents  pour  apprécier  les  prétentions  du  sieur  Dietsch  j 
»  l'arrêté  de  conflit,  du  12  février  1835,  est  annulé.  » 

Le  7  août  1843  même,  le  Conseil  dÉtat  avait  jugé  (affaire 
Blanc)  :  que  l'indemnité  réclamée  par  un  particulier  à  l'occa- 
sion de  la  privation  d'un  droit  exercé  par  lui  sur  un  cours  d'eau, 
conformément  à  l'article  644  du  Code  civil ,  ne  pouvait  être  ap- 
précié que  par  l'autorité  judiciaire. 

Cependant  à  cette  époque  et  depuis  plusieurs  années  déjà, 
le  Conseil  d'État  était  entré  dans  une  tout  autre  voie. 

Dans  une  affaire  où  un  propriétaire  d'usine  réclamait  1 2,000  fr. 
d'indemnité  pour  dépréciation  de  son  moulin  par  suite  de  tra- 
vaux exécutés  dans  une  rivière,  le  Conseil  d'État  avait  décidé, 
le  14  avril  1839  (De  Boisredon):  que  le  propriétaire  ne  se  plai- 
gnant d'aucune  expropriation  totale  ou  partielle,  et  alléguant 
seulement  un  dommage  qui  résulterait  pour  lui  de  la  suréléva- 
tion des  eaux  du  Beuvron  occasionnée  par  les  travaux  que  l'ad- 
ministration avait  effectués  au  canal  du  Nivernais;  aux  termes 
des  lois  du  16  septembre  1807,  du  28  pluviôse  an  VIII  et  du 
16  fructidor  an  III,  c'était  à  l'administration  seule  qu'il  appar- 
tenait de  statuer  sur  cette  demande. 

Le  26  décembre  1840  aussi  (affaire  Cru),  il  avait  jugé  que  : 
la  rivière  de  la  Dordogne  étant  navigable  au  point  où  était 
mouillé  un  moulin  à  nef  dont  la  suppression  venait  d'être  or- 
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donnée,  le  conseil  de  préfecture  était  compétent  pour  fixer  le 
montant  de  l'indemnité  à  laquelle  cette  suppression  pouvait 
donner  lieu. 

Le  22  mars  1841  (Aubertot),  il  avait  rendu  un  arrêt  interlo- 
cutoire et  avait  par  cela  même  reconnu  sa  compétence  à  reflet 
de  statuer,  au  fond,  sur  une  indemnité  réclamée  pour  prétendue 
diminution  de  la  force  motrice  d'une  usine  vendue  nationale- 
ment. 

Mais  c'est  surtout  à  partir  de  1844  que  la  jurisprudence  du 
Conseil  d'État  s'est  nettement  déclarée  dans  le  sens  de  la  compé- 
tence administrative. 

En  effet,  le  17  mai  1844  (Société  des  mouliné  d'Albarèdes), 
par  un  arrêt  dont  la  portée  doctrinale  est  immense,  il  a  jugé  : 
i°  «  que  la  loi  du  8  mars  1810  est  applicable  seulement,  ainsi 
»  que  cela  résulte  des  articles  3,  6,  9,  16,  25,  aux  biens  tmmo- 
»  biliers  proprement  dits;  »  2°  «  que  si ,  antérieurement  à  1566, 
»  des  usines  ont  pu  être  légalement  établies  sur  les  cours  d'eau 
»  navigables  ou  flottables,  il  ne  s'ensuit  pas  qu'à  aucune  époque 
»  le  cours  même  de  ces  eaux  qui,  par  sa  nature,  ne  peut 
»  constituer  une  propriété  privée ,  ait  été  aliéné  au  profit  des 
»  concessionnaires  desdites  usines  :  que,  dès  lors,  aux  termes  de 
»  la  loi  du  16  septembre  1807,  les  conseils  de  préfecture  sont 
»  compétents  pour  connaître  des  demandes  en  indemnité  aux- 
»  quelles  des  particuliers  peuvent  avoir  droit  à  raison  des  dom- 
»  mages  causés  à  leurs  usines  par  suite  de  l'exécution  de  tra- 
»  vaux  publics,  quelle  que  soit  d'ailleurs  la  nature,  l'importance 
»  et  la  durée  de  ces  dommages.  » 

A  partir  de  cette  ordonnance,  la  compétence  administrative 
a  été  confirmée  par  un  grand  nombre  d'autres  décisions  du  Con- 
seil dÉtat.  En  voici  la  date  :  10  août  1844  (d'Argent);  — 
23  août  1845  (Rambaud);  —  30  mars  1846  (de  Boisset);  — 
3  déc.  1846  (Peyrousse);  —  17  déc.  1847  (Pinon)  ;  —  27  dé- 
cembre 1847  (Aubertot);  —  10  mars  1848  (Faucheux)]  — 
20  juin  1848  (Chevalier);  —  22  juin  1850  (Rambaud);  — 
29  mars  1851  (Chevalier  et  Truchon).  —  Cette  dernière  dé- 
cision, et  aussi  peut-être  celle  du  20  juin  \8i8  (Chevalier), 
sont  d'autant  plus  remarquables,  qu'elles  distinguent  entre  Tin- 


30  REVUE  DE  LA  JURISPRUDENCE. 

derauité  applicable  à  la  déposses6ion  de  bâtiments ,  terfes  et  près 
dépendants  de  l'usine ,  et  celle  applicable  à  la  perte  de  la  force 
motrice,  pour  attribuer  le  règlement  de  la  première  seulement 
aux  tribunaux  civils  et  réserver  le  règlemeht  de  la  seconde  à  l'au- 
torité administrative. 

Enfin  j  le  tribunal  des  conflits  paraît  s'être  approprié  cette 
jurisprudence;  Une  première  fois,  la  question  avait  été  discutée 
devant  lui  par  les  parties  intéressées  et  par  l'organe  du  minis- 
tère public  :  cependant  un  {>oint  de  vue  spécial  du  litige  avait 
dispensé  le  tribunal  de  la  résoudre  (17  juillet  1850,  de  Mot- 
tetnart).  Mais,  quelques  mois  plus  tard,  dans  une  seconde 
affaire,  il  à  décidé  que,  d'après  la  loi  du  16  septembre  1807  et 
l'arrêté  du  19  ventôse  an  VI ,  c'est  devant  l'autorité  administra- 
tive que  les  propriétaires  des  usitles  doivent  faire  la  justification 
de  leurs  titres;  qu'aux  termes  de  l'article  4  de  la  loi  du  28  plu- 
viôse an  VIII ,  les  conseils  de  préfecture  sont  compétents  pouf 
connaître  des  réclamations  des  particuliers  qui  se  plaignent  de 
torts  et  dommages  provenant  de  l'exécution  des  travaux  publics  ; 
que  les  lois  des  8  mars  1810,  7  juillet  1833  et  3  mai  1841 
n'ont  enlevé  à  la  juridiction  administrative  qtte  la  connaissance 
des  contestations  relatives  à  l'expropriation  totale  ou  partielle 
des  immeubles;  d'où  il  suit  que ,  dans  l'espèce  dont  il  s'agis- 
sait, le  préjudice  dont  se  plaignaient  les  usihiers  consistant; 
seloii  eux ,  dans  un  ralentissement  du  cours  des  eaux  dans  là 
chaussée ,  lequel  occasionnerait  des  atterrissements  en  amont  des 
vannes  et  obligerait  les  propriétaires  ou  leurs  fermiers  à  des  dra- 
gages fréquents  et  dispendieux ,  l'appréciation  d'un  tel  dommage 
restait  dans  la  compétence  de  l'autorité  administrative  et  avait 
été  justement  revendiquée  en  son  nom  par  voie  de  conflit  (28  no- 
vembre 1850,  héritiers  Ser). 

Tel  est  le  dernier  état  de  la  jurisprudence  administrative  sur 
cette  importante  question. 

Pour  renfermer  la  discussion  dans  ses  éléments  essentiels ,  il 
est  indispensable  de  reprendre  et  résumer  en  peu  de  mots  la  dé- 
duction que  nous  avons  présentée  à  l'appui  de  notre  théorie 
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générale  sur  les  expropriations  et  autres  dommages  occasionnés 
par  l'exécution  dés  travaux  publics  \ 

En  principe,  avons-nous  dit ,  l'exécution  des  travaui  publics 
est  affaire  d'administration. 

Si  c'est  affaire  d'adriiinistratioh ,  tout  ce  qiii  cofacerne  Cette 
exécution ,  soit  en  elle-mêriie ,  sbii  dans  ses  effets  ei  conséquen- 
ces, soit  dans  leâ  déclamations  qu'elle  soulève,  appartient  ei- 
clusivertient  à  l'autorité  administrative ,  en  vertu  dé  la  règle  de 
la  séparation  des  autorités  administrative  et  judiciaire,  et  des 
lois  du  16-24  août  1790,  tit.  il,  art.  13,  et  du  16  fructidor 
an  111  :  les  tribùnaui  ne  peuvent  en  connaître  souâ  aucun  rap- 
port. 

Les  lois  du  28  pluviôse  an  VIII ,  article  4 ,  et  du  1 6  septembre 
1807,  article  48  et  suivants,  n'avaient  fait  qu'appliquer  ces 
principes,  en  maintenant  dans  le  sein  de  l'autorité  administra- 
tive (sauf  la  substitution  du  conseil  de  préfecture  à  l'administra- 
tion active)  la  compétence  à  l'effet  de  proriohcer  siir  les  récla- 
mations des  particuliers  pour  tous  les  torts  et  dommages  résultant 
de  l'exécution  des  travaux  publics  jusques  et  y  compris  l'expro- 
priation des  terrains  et  la  suppression  des  moulins  et  usines. 

D'un  autre  côté,  les  lois  des  8  mars  1810,  7  juillet  1833  et 
3  mai  1841  n'ont  enlevé  à  l'autorité  administrative  que  la  con- 
naissanbe  des  actions  en  indemnité  pour  expropriation  des  tm- 
ineubles  :  ce  qui  ne  s'applique  qu'aux  transferts  de  la  propriété 
des  biens  immeubles  proprement  dits,  du  domaine  privé  dans  le 
domaine  public  (art.  545  du  Code  civil;  3,  4,  8,  11,  13,  20  de 
la  toi  dd  8  mars  1810;  4,  8,  11,  13,  14,  4i,  53  et  autres  des 
lois  dti  7  juillet  1&33  et  dd  3  mal  1841). 

Tout  cela  à  été  démontré  dans  notre  précédente  étude  sur  la 
théorie  générale  de  la  compétence  en  ces  matières  \ 

En  définitive  donc,  il  s'agit  de  savoir  si,  par  la  suppression 
totale  ou  partielle  de  la  force  motrice  d'une  usine  établie  sur 
cours  d'eau ,  une  propriété  immobilière  est  transférée  du  do- 
maine privé  dans  le  domaine  public. 

1°  Nous  ne  pensons  pas,  même  par  rapport  aux  rivières  non 

*  Livraison  de  mal  1851,  p.  304  et  suif. 

*  Md. 
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navigables  ni  flottables ,  que  le  cours  des  eaux ,  leur  pente , 
leur  volume  et  leur  poids  constituent  une  propriété  privée ,  dans 
le  sens  légal  de  ces  mots.  Les  mots  propriété  privée ,  qui  carac- 
térisent une  chose  exclusivement  propre  à  un  ou  à  plusieurs  in- 
dividus, répugnent  à  la  nature  essentiellement  fugitive  des  eaux 
courantes  et  à  leur  destination  essentiellement  commune.  «  II 
»  sorait  impossible,  dit  Fauteur  du  Traité  du  domaine  public, 
»  de  concevoir  comment  une  eau  courante  qui  s'échappe  néces- 
»  sairement  et  sans  pouvoir  être  captivée  par  aucune  puissance 
»  humaine  serait  néanmoins  la  propriété  exclusive  d'un  meunier 
»  ou  de  tout  autre.  Le  droit  de  propriété  ne  peut  donc  se  ratta- 
»  cher  à  la  masse  d'eau  qui  s'enfuit,  et  ce  n'est  pas  là  ce  qui 
»  peut  être  l'objet  direct  des  prétentions,  soit  des  meuniers ,  soit 
»  des  propriétaires  riverains  (t.  111,  n°  1071).  »  c  L'eau  courante 
«  d'une  rivière ,  ajoute-t-il ,  est  destinée  aux  usages  de  tous  ceux 
»  qui  sont  à  portée  de  s'en  servir  sans  être  la  propriété  exclusive 
»  de  personne  (t.  III,  n°  1076).  » 

L'arrêt  de  la  Gourde  cassation  du  10  juin  1846  (Piard;  Sirey, 
46, 1,  434),  que  Ton  cite  habituellement  en  cette  matière,  ne 
tranche  peut-être  pas  notre  question  spéciale.  U  s'agissait,  dans 
cette  affaire,  de  la  prétention  des  riverains  à  la  propriété  du  lit 
des  rivières  non  navigables  ni  flottables,  en  leur  seule  qualité  de 
riverains ,  par  le  seul  fait  de  la  position  de  leurs  fonds  contigus 
à  la  rivière.  Or,  il  y  a  quelque  chose  de  plus,  nous  devons  le 
reconnaître,  dans  la  question  des  forces  motrices;  il  y  a  de  plus  : 
les  travaux  exécutés  en  rivière;  l'eau,  sinon  domptée  et  asservie, 
du  moins  dirigée  à  travers  des  engins  qui  empruntent  une  partie 
de  sa  puissance  à  son  passage;  l'action  de  l'homme  s' exerçant 
ainsi  sur  la  nature  brute  et  la  pliant  à  son  utilité  particulière  ; 
enfin,  une  valeur  créée  par  un  effort  de  sa  volonté,  de  son 
intelligence,  de  son  travail,  sources  ordinaires  et  légitimes  du 
droit  de  propriété.  Il  y  a  ,  nous  en  convenons,  tout  cela  de  plus 
dans  la  question  de  la  force  motrice  des  usines  que  dans  la  ques- 
tion des  riverains.  Quoi  qu'il  en  soit,  ce  ne  sont  pas  encore  là,  du 
moins  relativement  à  l'eau  courante  elle-même,  les  éléments  de  la 
propriété  véritable.  D'aucune  partie  de  cette  eau  courante  l'usinier 
ne  peut  dire  :  intendo  rem  meam  esse.  Car,  en  moins  de  temps 
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qu'il  n'en  mettrait  à  prononcer  '  cette  formule  de  la  revendica- 
tion d'après  les  lois  romaines,  l'eau  aurait  déjà  fui  loin  de  sa 
puissance,  et  bientôt  loin  de  ses  regards,  pour  porter  à  des  mil- 
liers d'autres  intéressés ,  à  travers  une  longue  étendue  de  pay3 , 
son  action  et  ses  bienfaits.  Vainement  essaie-t-on  de  prétendre 
que ,  si  telle  est  la  nature  de  l'eau ,  cela  n'empêche  pas  les 
usiniers  d'en  être  propriétaires  selon  sa  nature,  et  autant  que  lé 
permet  sa  nature.  La  logique  dit ,  au  contraire,  que  là  où  n'exis- 
tent pas  les  éléments  caractéristiques  de  la  propriété ,  il  ne  sau- 
rait y  avoir  de  propriétaire.  C'est  donc  à  juste  titre  que  le  Code 
civil  a  qualifié  d'usages  les  droits  qui  s'exercent  sur  les  rivières 
non  navigables  ni  flottables  (art.  644). 

Sous  ce  premier  rapport  donc,  les  lois  du  8  mars  1810,  du 
7  juillet  1833  et  du  3  mai  1841  ne  sauraient  s'appliquer  aux 
cas  de  suppression  totale  ou  partielle  de  la  force  motrice  dès 
usines,  puisqu'elles  n'ont  pour  objet  que  les  cas  d'expropria- 
tion ,  et  qu'il  ne  peut  y  avoir  expropriation  là  où  il  n'y  a  pas 
propriété. 

2°  A  plus  forte  raison ,  d'après  ce  qui  vient  d'être  dit ,  cette 
propriété ,  si  c'en  était  une ,  ne  serait-elle  pas  une  propriété  im- 
mobilière, puisque  le  mouvement,  au  contraire,  est  de  l'essence 
des  eaux  courantes.  Or  les  lois  précitées  ne  régissent  que  l'ex- 
propriation foncière  (ordonnance  contentieuse  du  26  août  1835, 
Clamerti-Zuntz ,  au  rapport  de  H.  de  Gérando).  Elles  seraient 
donc  inapplicables,  par  cette  deuxième  considération,  à  la  sup- 
pression totale  ou  partielle  de  la  force  motrice  des  usines. 

3°  Ajoutons  qu'en  s'attachant  à  l'objet  propre  de  ces  lois,  au 
cas  spécial  pour  lequel  elles  ont  été  faites,  on  y  trouve  encore  le 
germe  de  la  même  solution.  En  effet,  le  cas  spécial  pour  lequel 
ces  lois  ont  été  faites  est  celui-ci  :  une  propriété  privée  est  né- 
cessaire pour  l'exécution  de  travaux  publics  ;  il  s'agit ,  pour  l'ad- 
ministration, de  l'occuper,  d'en  prendre  possession,  de  s'y  mettre 
à  la  place  du  propriétaire.  Si  l'administration  tombe  d'accord 
avec  lui  et  s'il  délaisse  l'immeuble  à  l'amiable,  s'il  le  cède,  en 
un  mot,  tout  est  dit.  Hais  s'il  ne  le  cède  pas  5  si ,  pour  que  l'ad- 

1  David,  t.  H,  n*5M,p.6. 

n.  3 
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ministration  puisse  y  pénétrer  malgré  lui  et  l'en  évincer,  un  acte 
de  l'autorité  publique  est  indispensable,  la  loi  de  1810  et  celles 
qui  l'ont  suivie  ont  voulu  que  cet  acte  émanât  de  l'autorité  judi- 
ciaire. Voilà  ce  que  signifient  les  mots  :  «  l'expropriation  pour 
cause  d'utilité  publique  s'opère  par  l'autorité  de  la  justice  '.  » 

On  en  a  la  preuve  dans  la  note  dictée  par  l'Empereur,  à  Schœn- 
brunn ,  le  27  septembre  1 809  '  : 

«  On  doit  d'abord  définir,  y  est-il  dit ,  quelles  sont  les  formes 
»  qui  constatent  l'utilité  publique.  II  faudrait  que  ce  fût  un  séna- 
»  tus-consulte ,  une  loi  ou  un  décret  délibéré  en  Conseil  d'État... 
»  Gela  une  fois  posé ,  le  préfet  ferait  connaître  au  propriétaire 
»  qu'il  doit  céder  sa  maison  ou  son  champ.  Celui-ci  y  consenti- 
»  rait  ou  n'y  consentirait  pas.  S'il  y  consentait  et  qu'on  fût  d'ac- 
»  cord  sur  le  prix,  l'expropriation  aurait  lieu  par  un  acte  en 
»  forme  ordinaire,  passé  par  devant  notaire,  ou,  si  Ton  veut,  au 

»  secrétariat  de  la  préfecture,  et  signé  par  le  cessionnaire 

»  Mais  si  le  propriétaire  n'est  pas  d'accord...,  alors  l'expropria- 
*•  tion  n'a  plus  lieu  par  consentement  mutuel  ni  par  contrat , 

« 

»  mais  par  sentence.  » 

On  en  a  la  preuve  aussi  dans  ces  expressions  réitérées  de  la  loi 
du  8  mars  1810  :  c  terrains  ou  édifices  destinés  à  des  objets  d'utilité 
»  publique  »  (art.  3)  5  «  propriétés  particulières  auxquelles  l'ex- 
»  propriation  est  applicable  »  (même  article)  ;  «  terrains  ou  édi- 
»  fices  dont  la  cession  serait  reconnue  nécessaire  »  (art.  5); 
«  propriétaires  qui  soutiendraient  que  V exécution  des  travaux 
»  ri  entraîne  pas  la  cession  de  leurs  propriétés  »  (art.  8)  ;  «  pro- 
»  priétaires  des  terrains  sur  lesquels  se  reporterait  l'effet  des 
»  changements  proposés  »  (art.  9)  ;  <&  les  points  sur  lesquels  se- 
nt ront  dirigés  les  travaux  »  (art.  10)  ;  «  prix  des  fonds  à  céder  » 
(art.  11);  «  lorsque  les  propriétaires  souscriront  à  la  cession  qui 
»  leur  sera  demandée  »  (art.  12);  enfin ,  t  à  défaut  de  conven- 
tions entre  les  parties...,  le  tribunal  autorise  le  préfet  à  se 
»  mettre  en  possession  »  (art.  23). 

Ainsi,  tout  cela  est  organisé  en  vue  de  la  prise  de  possession , 
par  l'administration ,  contre  le  gré  et  contre  le  droit  des  pro- 

»  Art.  1"  des  lois  de  1810,  de  1833  et  de  1841. 

9  Locrtf,  lAgiêlat.  $ur  les  expropriations  pour  caute  d'utilité  pubh%  p.  541. 
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priélaires.  Ces  formalités  ont  pour  but  de  suppléer  le  consente- 
ment du  propriétaire  dans  les  cas  où,  si  ce  consentement  n'était 
pas  suppléé ,  son  refus  formerait  un  obstacle  insurmontable  à 
l'exécution  des  travaux. 

Hais  les  choses  ne  se  passent  pas  de  même ,  le  droit  des  pro- 
priétaires n'est  pas  le  même,  et  la  même  nécessité  de  vaincre 
son  refus  n'existe  pas ,  dans  le  cas  de  suppression  totale  ou  par- 
tielle de  la  force  motrice  des  usines.  En  effet,  tantôt  c'est  une 
prise  d'eau  ouverte  en  amont,  qui  détourne  la  totalité  ou  uue 
partie  de  la  rivière,  et  les  empêche  d'arriver  à  l'usine;  tantôt 
c'est  un  travail  exécuté,  au  contraire,  en  aval ,  qui  fait  refluer 
les  eaux  sous  les  roues  du  moulin ,  et  gêne  ou  arrête  leur  mou* 
vement.  Voilà  les  causes  ordinaires  de  la  suppression  totale  ou 
partielle  des  forces  motrices.  Or,  dans  ces  circonstances,  l'admi- 
nistration n'a  rien  à  demander  au  propriétaire  de  l'usine;  car 
l'administration  travaille  sur  des  fonds  dont  elle  a  la  disposition. 
Et  l'usinier  ne  peut  pas  se  prétendre  propriétaire  de  l'eau  qui 
coule  à  plusieurs  lieues  en  amont  de  son  moulin ,  encore  moins 
de  celle  qui  coule  en  aval.  Si  un  préjudice  lui  est  causé,  et  si  la 
loi  accorde  une  indemnité  pour  ce  préjudice,  une  indemnité 
pourra  lui  être  due.  Mais  l'administration  n'a  aucun  consente- 
ment à  lui  demander  avant  de  commencer  ses  travaux  ;  par  suite, 
aucun  refus  à  vaincre.  Donc,  les  lois  qui  ont  pour  objet  de  lui 
procurer  le  moyen  de  vaincre  un  tel  refus  sont  sans  applica- 
tion ici. 

4°  Une  autre  considération  encore  nous  frappe ,  relativement 
à  la  composition  et  à  la  durée  des  fonctions  du  jury  spécial  d'ex- 
propriation ,  d'après  la  loi  du  3  mai  1841.  En  effet,  d'après  l'ar- 
ticle 29  de  cette  loi ,  c'est  le  conseil  général  du  département  qui , 
dans  sa  session  annuelle,  désigne,  pour  chaque  arrondissement 
de  sous-préfecture ,  sur  la  liste  des  électeurs ,  36  personnes  an 
moins  et  72  au  plus,  ayant  leur  domicile  réel  dans  l'arrondisse- 
ment, parmi  lesquelles  sont  choisis  les  membres  du  jury  spécial. 
Ainsi ,  deux  conditions  seulement  sont  exigées  :  être  inscrit  sur 
la  liste  des  électeurs,  et  avoir  son  domicile  réel  dans  l'arrondis- 
sement-, du  reste,  aucune  connaissance  particulière  n'est  re- 
quise. Voilà  pour  la  composition  du  jury.  Quant  à  la  durée  de 
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ses  fonctions,  Ton  sait  qu'elle  est  essentiellement  éphémère; 
Fintention  de  la  loi  a  été  certainement  de  n'enlever  les  citoyens 
à  leur  profession,  à  leur  état,  à  leurs  affaires,  pour  ce  service 
public,  que  pendant  un  temps  très-court.  Or  cette  organisation 
peut  se  concilier  avec  les  objets  ordinaires  de  l'expropriation 
pour  cause  d'utilité  publique.  En  effet,  chacun  est  plus  ou  moins 
propriétaire  de  bâtiments  ou  de  terrains,  ou  se  trouve  plus  ou 
moins  mêlé  à  tout  ce  qui  concerne  la  gestion  et  la  valeur  de  ces 
natures  de  propriétés.  De  plus ,  les  visites  de  lieux  sont  faciles, 
les  éléments  d'appréciation  sont  tout  prêts,  et  présentent  un  ca- 
ractère de  certitude.  En  un  mot ,  les  estimations  peuvent  se  faire 
avec  une  grande  célérité.  Mais  l'estimation  d'une  usine!  Ces  vé- 
rifications de  points  d'eau ,  de  pente,  de  chute,  de  volume,  de 
poids  des  eaux,  de  vannes,  de  déversoirs,  de  combinaison  de 
la  force  du  courant  avec  les  roues  motrices ,  de  rouages  et  de 
rendement  intérieurs,  d'engins  modifiés  ou  changés  à  différentes 
époques,  les  uns  avec  autorisation,  et  comme  tels  faisant  partie 
de  l'état  légal  de  l'usine ,  les  autres  sans  autorisation ,  et  dès  lors 
devant  être  défalqués  pour  la  fixation  de  la  valeur  légale  !  Con- 
fier tout  cela  à  un  individu ,  par  cela  seul  qu'il  est  électeur  domi- 
cilié dans  l'arrondissement!  Ou,  si  l'on  fait  intervenir  les  hommes 
de  Fart,  imposer  aux  jurés  le  fardeau  de  leur  magistrature,  pen- 
dant tout  le  temps  qu'exigeront  les  opérations  minutieuses  de 
l'expertise  et  la  rédaction  des  procès-verbaux ,  c'est-à-dire  pen- 
dant plusieurs  mois ,  nous  n'osons  pas  dire  pendant  des  années 
entières  !  Quiconque  a  tenu ,  une  fois  seulement  dans  sa  vie ,  un 
dossier  administratif  concernant  une  estimation  d'usine,  et  a  vu 
ces  immenses  procès- verbaux,  ces  opérations  minutieuses,  ces 
calculs,  et  surtout  ces  contradictions  si  communes  et  souvent  si 
considérables  entre  les  hommes  de  l'art,  n'hésitera  pas  à  affir- 
mer que  la  loi  du  3  mai  1841 ,  et  le  jury  qu'elle  organise,  n'ont 
pas  été  faits  pour  de  pareils  cas. 

5°  Et  puis ,  quelle  involution  de  procédures  !  Aux  termes  de 
l'article  48  de  la  loi  du  16  septembre.  1807,  §2,  «il  doit  être 
»  d'abord  examiné  si  l'établissement  des  moulins  et  usines  est 
»  légal,  ou  si  le  litre  d'établissement  ne  soumet  pas  les  proprié- 
»  taires  à  voir  démolir  leurs  établissements  sans  indemnité ,  si 
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»  l'utilité  publique  le  requiert.  »  Or,  évidemment,  cet  examen , 
qui  a  pour  objet  des  questions  de  droit ,  ne  peut  pas  appartenir 
au  jury  spécial  d'expropriation ,  qui  est  une  réunion  d'estimateurs 
et  non  de  juges.  Cet  examen  appartient  généralement  à  l'autorité 
administrative,  parce  qu'il  porte  sur  des  actes  administratifs.  Il 
faudrait  donc ,  dans  le  système  de  la  fixation  de  l'indemnité  par 
le  jury  spécial  d'expropriation ,  lui  déférer  en  même  temps  l'exa- 
men de  la  légalité  de  l'établissement,  ce  qui  est  impossible;  ou 
admettre  deux  procès  pour  un ,  savoir  un  premier  procès  admi- 
nistratif sur  la  question  de  légalité  de  rétablissement ,  et  un 
deuxième  procès  devant  le  jury  spécial  d'expropriation  pour  la 
fixation  de  l'indemnité?  Mieux  vaut  la  loi  de  1807,  qui  charge  la 
même  autorité  de  statuer  sur  les  deux  questions. 

6*  Enfin ,  nous  nous  demandons  pourquoi ,  si  la  loi  du  3  mai 
18 il  était  applicable  ici  en  ce  qui  concerne  la  compétence  pour 
le  règlement  de  l'indemnité,  elle  ne  le  serait  pas  aussi  en  ce  qui 
concerne  la  déclaration  judiciaire  de  l'expropriation  et  les  forma- 
lités préalables  que  tracent  les  articles  2  et  suivants  de  la  même 
loi.  Car,  si  le  règlement  de  l'indemnité  doit  être  attribué  au  jury 
spécial  d'expropriation,  parce  que  la  suppression  totale  ou  par- 
tielle de  la  force  motrice  des  usines  constitue  une  expropriation^ 
la  même  raison  amène  invinciblement  l'application  de  l'article  1er, 
qui  porte  :  «  l'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique  s'o- 
»  père  par  autorité  de  justice,  »  et  de  l'article  2,  qui  ajoute  : 
«  les  tribunaux  ne  peuvent  prononcer  V expropriation  qu'autant 
»  que  l'utilité  en  a  été  constatée  et  déclarée  dans  les  formes  pres- 
»  crites  par  la  présente  loi.  »  Et  cependant  personne,  que  nous 
sachions,  n'a  jamais  prétendu  interdire  à  l'Administration  de  tra- 
vailler en  rivière,  en  amont  ou  en  aval  d'une  usine,  avant  de  s'y 
être  fait  autoriser  par  les  tribunaux  conformément  à  l'article  1er 
de  la  loi  du  3  mai  1841,  et  avant  d'avoir  accompli  les  conditions 
prescrites  par  les  articles  2  et  suivants.  Or  il  y  a  inconséquence  , 
selon  nous,  à  voir,  dans  la  suppression  totale  ou  partielle  de  la 
force  motrice  des  usines ,  une  expropriation  quand  il  s'agit  des 
articles  29  et  suivants  de  la  loi  du  3  mai  1841,  et  à  ne  l'y  voir 
pas  quand  il  s'agit  de  tous  les  autres  articles  de  celte  loi ,  qui  ré- 
git pourtant  dans  son  ensemble  un  seul  et  même  fait. 
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Kn  résumd  donc,  nous  croyons  qu'il  faut  suivre  pour  règles  en 
cette  matière  : 

I /arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  10  juin  1846  (Piard),  qui 
juge  que  les  eaux  des  rivières  même  non  navigables  ni  flottables 
ne  5 ont  pas  la  propriété  des  riverains,  et  qu'elles  doivent  être 
rangées  dans  la  classe  des  choses  qui  n'appartiennent  à  personne 
et  dont  Pusage  est  commun  à  tous,  aux  termes  de  l'article  714 
du  (Iode  civil  ; 

L'ordonnance  royale  contentieuse  du  17  mai  1844  (société  du 
moulin  d'Àlbarèdes),  qui ,  entrant  plus  avant  dans  la  question 
spéciale  des  forces  motrices ,  décide ,  relativement  à  une  conces- 
sion antérieure  à  1566  sur  une  rivière  navigable,  que  la  loi  du 
8  mars  1810  est  applicable  seulement  aux  biens  immobiliers  pro- 
prement dits,  et  que  si,  antérieurement  à  1566,  des  usines  ont 
pu  être  légalement  établies  sur  des  cours  d'eau  navigables  ou 
flottables,  il  ne  s'ensuit  pas  qu'à  aucune  époque  le  cours  même 
de  ces  eaux,  qui  par  sa  nature  ne  peut  constituer  une  propriété 
privée,  ait  été  aliéné  au  profit  des  concessionnaires  desdites 
usines  ; 

L'ordonnance  royale  contentieuse  du  17  décembre  1847  (Pi- 
non),  qui  juge  aussi,  relativement  à  une  usine  établie  sur  un 
cours  d'eau  non  navigable,  que  la  loi  du  8  mars  1810  est  ap- 
plicable seulement  aux  biens  immobiliers  proprement  dits; 

Enfin,  l'arrêt  du  Conseil  d'État,  du  29  mars  1851  (Chevalier 
et  Truchon),  qui ,  se  plaçant  au  centre  même  de  la  question ,  dis- 
tingue entre  les  bâtiments  et  autres  immeubles  dépendants  de 
l'usine,  auxquels  il  applique  la  loi  du  S  mai  1841,  et  la  force 
motrice,  à  laquelle  il  applique  la  loi  du  16  septembre  1807  et  la 
juridiction  administrative. 

Cette  solution  est-elle  de  nature  à  inspirer  les  alarmes  que  sus- 
citent ses  contradicteurs?  L'industrie,  les  manufactures  sont- 
elles  par  là  menacées  ?  Nous  ne  saurions  trop  protester  contre  ces 
injustes  appréhensions.  D'abord,  le  droit  à  indemnité,  au  fond, 
est  garanti  par  la  loi  elle-même  (art.  48  de  la  loi  du  16  sep- 
tembre 1807);  la  compétence ,  judiciaire  ou  administrative,  n'y 
peut  rien  changer.  Ensuite ,  le  gouvernement  n'a  aucun  intérêt  à 
ruiner  dans  le  présent  et  à  décourager  dans  l'avenir  des  établis- 
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sements  qui  multiplient  les  objets  de  consommation  et  de  com- 
merce, vivifient  l'industrie  nationale,  peuplent  des  contrées  jus- 
que-là désertes,  excitent  les  progrès  de  l'agriculture,  en  un  mot 
qui  sont  les  agents  tout  à  la  fois  les  plus  économiques  et  les  plus 
puissants  de  la  richesse  publique.  Si  le  gouvernement  a  besoin  de 
la  navigation  pour  faciliter  les  transports ,  il  a  besoin  aussi  des 
usines  pour  la  fabrication  des  objets  à  transporter.  Son  intérêt 
garantit  donc  contre  son  ingratitude. 

Quant  à  nous,  loin  de  partager  ces  alarmes,  nous  défendons 
notre  solution  comme  étant  seule  en  rapport  avec  les  nécessités 
d'une  bonne  et  exacte  justice.  En  effet,  nous  avons  prouvé  que 
la  composition  du  jury  d'expropriation ,  tel  qu'il  est  organisé  par 
la  loi  du  3  mai  1841,  n'offrirait  aucun  des  éléments  d'une  ap- 
préciation faite  en  connaissance  de  cause  dans  la  matière  toute 
spéciale  qui  nous  occupe.  Au  contraire,  dans  le  système  de  la  loi 
du  16  septembre  1807  (art.  48  etsuiv.),  la  nomination  d'experts 
possédant  des  connaissances  spéciales  et  techniques ,  l'interven- 
tion des  ingénieurs,  l'appréciation  par  les  conseils  de  préfecture 
comme  juges  de  première  instance,  te  recours  devant  le  Conseil 
d'État  avec  communication  au  ministre  appelé  à  exprimer  son 
avis  sur  les  prétentions  respectives  de  l'Administration  et  des  par- 
ticuliers, présentent  des  conditions  d'examen  éclairé  et  de  libre 
contradiction  propres  à  rassurer  tous  les  intérêts. 

J.  JOUSSBLM. 
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DES  TRAITÉS  SECRETS  EN  MATIÈRE  DE  TRANSMISSION  D'OFFICES. 


Par  M.  Fl.  MIMEREL, 
Avocat  au  Conseil  d'État  et  à  la  Cour  de  cassation. 


DEUXIÈME  ARTICLE, 

I.  —  1.  Nous  avons,  dans  un  précédent  article,  cherché  à 
marquer  la  différence  profonde ,  essentielle,  qui ,  dans  notre  opi- 
nion ,  existe  en  droit  dans  les  relations  du  vendeur  et  du  cession- 
nairc  d'un  office  avant  ou  après  le  payement  de  la  portion  du 
prix  laissée  en  dehors  du  contrat  ostensible  et  dissimulée  dans 
une  contre-lettre.  Nous  nous  sommes  efforcé  d'établir  que  l'or- 
dre public,  qui  exigeait  si  impérieusement  l'annulation  radicale 
des  traités  secrets  et  du  payement  fait  en  exécution  de  ces  traités 
comme  acte  de  ratification ,  est  complètement  désintéressé  à 
l'exercice  de  l'action  en  répétition  ouverte  à  l'acquéreur  par  suite 
de  l'indu  payement,  et  qu'il  est  suffisamment  protégé  parla  seule 
création  de  ce  droit. 

Nous  ne  craignons  plus ,  dès  lors ,  de  proclamer  aujourd'hui  le 
principe  qui  nous  paratt  devoir  dominer  toute  la  matière  et  servir 
de  guide  pour  la  solution  des  questions  qui  peuvent  se  présenter. 
Jusqu'au  payement  effectué,  le  droit  commun  demeure  sus- 
pendu. Tout  est  absolument  nul,  la  convention  primitive,  les 
pactes  confirmatifs ,  le  payement  lui-même. 

Au  contraire,  après  que  la  contre-lettre  a  été  acquittée,  le 
droit  commun  reprend  toute  son  autorité  ;  la  créance  en  répéti- 
tion des  deniers  versés  sans  cause  légale  subsiste ,  se  modifie  ou 
s'anéantit  suivant  les  mêmes  règles  que  toute  autre  créance  ordi- 
naire ;  elle  est  placée  dans  les  biens  du  créancier,  abandonnée  à 
sa  discrétion ,  et  comporte  les  divers  modes  d'extinction  qui  éma- 
nent soit  des  seules  dispositions  de  la  loi ,  soit  de  la  volonté  de 
l'homme.  Le  créancier  devient  donc  absolument  maître  de  son 
droit;  il  peut,  à  sa  fantaisie,  ou  ne  pas  en  user  ou  même  s'en 
dépouiller  formellement*,  il  peut  suivre,  pour  parvenir  à  la  libé- 
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ration  de  son  cédant,  toutes  les  voies  tracées  par  la  loi  civile. 

2.  L'application  de  cette  doctrine  ne  doit  souffrir  qu'une  seule 
réserve  :  c'est  que  la  contre-lettre  ne  saurait  être  réputée  payée 
qu'après  que  le  nouveau  titulaire  a  soldé  l'intégralité  du  prix 
stipulé  au  traité  ostensible  ;  ou,  pour  mieux  dire,  ce  n'est  point 
là  une  restriction  de  notre  théorie,  ce  n'en  est  qu'une  consé- 
quence directe  et  immédiate.  Car  tant  que  la  totalité  ou  une 
portion  quelconque  du  prix  avoué  reste  due ,  il  ne  peut  s'agiter 
qu'une  question  d'imputation.  En  effet,  puisqu'il  existe  entre  les 
parties  une  obligation  véritable ,  une  extinction  d'obligation  est 
possible  et  nécessaire,  et  dès  lors  la  tradition  des  espèces  se 
trouve  justifiée;  elle  revêt  les  caractères  légaux  d'un  payement 
et  ne  donne  naissance  à  aucune  action  en  restitution.  Or,  on  se 
le  rappelle,  c'est  cette  action  seule  en  restitution  qui  est,  selon 
nous ,  susceptible  de  tomber  dans  le  commerce  et  de  fournir  un 
support  aux  conventions  ultérieurement  nouées  entre  le  vendeur 
et  l'acquéreur  de  l'office. 

Et  qu'on  ne  dise  pas  que  l'imputation  a  été  volontairement 
acceptée  par  ce  dernier  sur  le  complément  du  prix  stipulé  dans 
la  contre-lettre;  que  sans  doute  il  avait  le  droit  de  faire  imputer 
son  premier  payement  sur  la  dette  qu'il  croyait  avoir  le  plus 
d'intérêt  à  acquitter;  mais  que,  puisqu'il  a  consenti  à  une 
attribution  spéciale  de  ses  deniers ,  nous  ne  pouvons  point  pré- 
tendre qu'il  n'y  ait  pas,  dès  lors,  payement  de  la  contre-lettre. 
Cette  argumentation  préparerait  contre  notre  système  une 
dangereuse  objection;  car  on  ajouterait  aussitôt  que  l'exé- 
cution du  pacte  occulte  ayant  presque  toujours  lieu  dans  un 
temps  où  le  cessionnaire  n'a  pu  encore  reconnaître  d'une  ma- 
nière exacte  la  valeur  de  l'office,  et  n'a  point  recouvré  vis-à-vis  de 
son  cédant  toute  son  indépendance,  il  sera  toujours  facile  d'obte- 
nir de  lui ,  dès  l'origine ,  une  renonciation  à  la  répétition  de  ce 
qu'il  aura  payé  indûment,  et  de  se  soustraire  ainsi  aux  coups  de 
la  jurisprudence. 

Mais  nous  échappons  sans  peine  à  ce  piège.  Si  le  pacte  secret 
avait  quelque  consistance ,  s'il  n'était  qu'annulable  à  raison  de  la 
fraude  qui  le  vicie  et  produisait  au  moins  une  obligation  natu- 
relle, sans  doute  le  payement  serait  définitif  et  l'imputation  sous- 
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crite  par  le  débiteur  pleinement  efficace.  Mais  ce  pacte  n'est  léga- 
lement que  le  néant  ;  il  n'engendre  donc  point  de  dette  qui  puisse 
être  le  fondement  d'une  imputation ,  pas  plus  que  d'aucun  ac- 
cord, quel  qu'il  soit.  Il  n'existe  qu'un  engagement,  celui  qui 
résulte  du  traité  officiel;  tout  ce  qui  est  payé  vient  donc  à  la  dé- 
charge de  cet  engagement,  encore  que  par  une  stipulation  aussi 
illicite  que  la  contre-lettre  elle-même ,  on  l'ait  affecté  à  cet  autre 
compte;  et  ce  qui  le  prouve  surabondamment,  c'est  que  l'ac- 
quéreur, alors  même  qu'il  aurait  des  termes  pour  l'acquittement 
du  prix  ostensible,  ne  pourrait,  d'après  l'article  1186  G.  civ., 
réclamer  la  restitution  de  ce  qu'il  aurait  soldé  en  dehors  de  ce 
prix  et  n'en  obtiendrait  que  le  report  sur  sa  seule  dette  effective. 
Son  action  en  répétition  ne  prend  donc  naissance  qu'après  que 
cette  dette  a  été  entièrement  éteinte. 

3.  En  résumé,  aussi  longtemps  que  les  choses  restent  dans 
leur  premier  état ,  la  nullité  originelle  et  absolue  du  traité 
occulte  s'étend  à  tout  ce  qui  est  fait  en  exécution  ou  en  vue  de 
ce  traité  -,  toute  convention ,  tout  acte  de  ratification  ou  de  trans- 
action, toute  imputation  de  deniers,  le  payement  même  n'ont 
aucune  vitalité  légale  ;  la  liberté  des  parties  demeure  enchaînée 
et  leur  volonté  impuissante. 

Mais  après  que  cet  état  s'est  modifié,  après  qu'un  titre  juridique 
s'est  formé,  là  où  il  n'y  avait  auparavant  que  néant,  et  qu'une  obli- 
gation en  a  découlé ,  celle  de  restituer  ce  qui  a  été  payé  en  excé- 
dant du  prix  ostensible  qui  seul  était  légalement  dû ,  alors,  dans 
cette  situation  toute  différente,  ce  titre  et  cette  obligation  peu- 
vent devenir  la  base  de  tous  les  phénomènes  de  droit  que  la  loi 
reconnaît  et  consacre ,  soit  qu'ils  s'opèrent  d'eux-mêmes  et  par 
la  seule  force  des  choses ,  soit  qu'ils  requièrent  l'intervention  des 
parties  :  les  contractants  rentrent  dans  le  plein  exercice  de  leur 
liberté,  et  leur  volonté  retrouve  toute  son  efficacité  ordinaire. 

Ainsi,  pour  ne  citer  que  quelques  exemples,  avant  le  paye- 
ment, la  compensation  n'anéantirait  pas  de  plein  droit  les  dettes 
du  vendeur  envers  l'acquéreur  jusqu'à  concurrence  de  la  portion 
de  prix  contenue  dans  la  contre-lettre.  A  supposer  que  ce  dernier 
eût  payé  comptant  son  prix  officiel  et  promis  en  dehors  du  traité 
soumis  à  l'administration  une  somme  égale  à  celle  qui  lui  serait 
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due  par  le  premier,  il  serait  encore  fondé  à  poursuivre  l'acquit- 
tement de  sa  créance ,  et  les  juges  n'écarteraient  pas  son  action  en 
lui  opposant  l'exception  tirée  de  l'article  1290  du  Gode.  Après  le 
payement,  au  contraire,  la  créance  qui  naîtrait,  à  quelque  titre 
que  ce  fût,  au  profit  du  cédant  contre  son  successeur,  se  com- 
penserait à  l'instant  avee  celle  résultant  contre  lui  de  la  réception 
indue  du  complément  de  prix ,  et  s'éteindrait  en  même  temps 
qu'elle. 

Ainsi  encore,  jusqu'au  payement,  la  prescription  ne  saurait 
avoir  place;  elle  est  inutile  pour  libérer  l'acquéreur  des  obli- 
gations qu'il  a  souscrites  dans  le  pacte  occulte ,  puisqu'elles  n'ont 
aucune  énergie*,  impuissante  pour  valider  ce  pacte,  puisqu'il 
n'est  pas  simplement  annulable  à  raison  du  vice  de  son  origine, 
mais  radicalement  nul.  Après  le  payement,  au  contraire,  le 
champ  lui  est  ouvert  de  nouveau,  et  elle  court,  aux  termes  de 
l'article  2262  ,  contre  cette  action  en  répétition  qu'il  a  enfantée. 

De  même  pour  les  actes  de  pure  volonté  :  avant  l'exécution 
du  traité  secret,  les  contractants  n'auraient  pu  convenir  de  lui 
donner  effet  ;  car  il  y  avait  pour  eux  impossibilité  absolue  de 
vivifier  ce  qui  n'était  pas  seulement  une  lettre  morte,  mais 
même  était  réputé  n'être  point  écrit.  Ils  n'auraient  pas  pu  davan- 
tage convenir  que  cette  exécution  accomplie  ne  serait  la  source, 
de  la  part  du  cessionnaire ,  d'aucune  réclamation;  car  cette  re- 
nonciation, faite  par  avance  au  droit  de  répétition  établi  dans  un 
intérêt  d'ordre  public,  ne  serait  au  fond  qu'une  ratification  indi- 
recte de  ce  qui  n'est  pas  susceptible  d'être  ratifié ,  et  blesserait 
tout  autant  l'ordre  public  que  la  confirmation  de  l'acte  nul  lui- 
même.  Au  contraire,  après  qu'il  a  été  satisfait  aux  clauses  non 
avouées  et  que  les  sommes  qui  n'étaient  pas  dues  ont  été  four- 
nies, l'acquéreur  de  l'office  est  mattre  de  déclarer  qu'il  ne  veut 
point  revenir  sur  le  passé  et  se  prévaloir  du  privilège  dont  il  est 
investi,  mais  qu'il  entend  renoncer  à  l'action  qui  est  dans  ses 
mains  et  faire  à  son  débiteur  remise  entière  de  sa  créance.  Car 
la  relation  a  complètement  changé  entre  eux  par  suite  du  ver- 
sement des  deniers,  et  l'abandon  qu'il  fait  alors  ne  porte  plus 
sur  la  garantie  qui  était  instituée  bien  moins  pour  lui -môme  que 
pour  la  société ,  mais  seulement  sur  le  bénéfice  tout  pécuniaire 
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et  d'intérêt  privé  qu'il  aurait  retiré  de  l'exercice  de  cette  garantie. 

H.  —  4.  Aucun  des  nombreux  monuments  de  la  jurisprudence 
en  cette  matière,  n'a  fondé,  il  est  vrai,  cette  théorie.  Comme  nous 
le  disions  en  commençant,  la  magistrature  n'a  point  délimité  le 
cercle  dans  lequel  doit  se  renfermer  l'application  du  principe 
qu'elle  a  promulgué.  Mais  du  moins,  dans  les  arrêts  de  la  Cour 
de  cassation  ,  rien  ne  s'oppose  à  notre  système  ;  loin  de  là  ,  s'il 
ne  se  trouve  nulle  part  expressément  sanctionné ,  il  se  fait  plus 
d'une  fois  pressentir.  C'est  dans  l'étude  attentive  de  ces  arrêts 
que  nous  croyons  en  découvrir  le  germe  ;  c'est  là  que  nous  ren- 
controns l'idée  et  la  justification  de  notre  opinion. 

En  effet,  la  Cour  de  cassation  s'est  prononcée  aussi  énergique- 
ment  qu'il  est  possible  pour  la  nullité  absolue ,  l'anéantissement 
radical  de  toute  contre-lettre  tendant  à  augmenter  le  prix  de 
l'office  cédé.  La  chambre  des  requêtes  et  la  chambre  civile  ont  à 
l'envi  insisté  dans  la  rédaction  de  leurs  sentences  et  n'ont  laissé 
passer  aucune  occasion  sans  renouveler  leurs  déclarations  de  la 
manière  la  plus  catégorique.  Nous  avons  cité  jusqu'à  dix  arrêts 
rendus  dans  ce  sens  de  1844  à  1849,  dans  un  espace  de  moins  de 
six  années,  et  l'on  pourrait  encore  ajouter  à  cette  liste  déjà  si 
nombreuse.  La  Cour  suprême  l'a  dit  à  satiété  :  «  La  contre-lettre 
est  un  acte  frauduleux,  subreptice  et  contraire  à  Tordre  public; 
sa  nullité  est  absolue;  elle  n'est  ainsi  susceptible  d'aucune  ratifi- 
cation obligatoire  ou  exécution  valable  ;  elle  n'engendre  aucune 
obligation  mutuelle*,  la  somme  promise  n'est  point  due1.  »  Elle 
6' est  avancée  si  loin  dans  cette  carrière,  qu'elle  a  réprimé  jus- 
qu'aux atteintes  indirectement  dirigées  contre  ces  principes  à 
l'aide  de  stipulations  secrètes  relatives  à  la  cession  des  débets  avec 
l'office  '  ;  qu'elle  a  rigoureusement  frappé  de  sa  censure  même 
l'arrêt  qui  n'avait  maintenu  de  pareilles  stipulations  qu'en  com- 
pensant par  une  diminution  du  prix  ostensible  le  préjudice  infligé 
au  cessionnaire  par  suite  de  leur  exécution  ',  et  qu'enfin  elle  a 
impitoyablement  dénié  aux  Cours  souveraines  le  pouvoir  d'ap- 
précier la  valeur  de  l'office  et  de  consacrer  le  traité  additionnel , 

1  Arrêt  Lecoq,  du  5  Janvier  1846.  Dev.,  66,  1, 118. 
9  Arrêt  Laine,  du  8  Janvier  1849.  Dev.,  69,  1,  35. 
»  Arrêt Caudei,  du  8  Janvier  1849.  Dev.,  49,  l,  31. 
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dérobé  au  contrôle  de  l'administration ,  lorsque  de  fait  il  ne  con- 
stitue pas  une  exagération  de  prix  \ 

Et  cependant  cette  même  Cour,  si  sévère  dans  l'examen  de  ces 
sortes  de  pactes,  si  inflexible  dans  l'application  du  principe,  si 
ferme  dans  la  défense  de  Tordre  public ,  cette  même  Cour  n'hé- 
site pas  à  reconnaître  qu'un  titre  efficace  peut  se  substituer  à  ce 
titre  si  essentiellement  nul,  et  la  situation  des  parties,  quelque 
défavorable  qu'elle  soit  à  l'origine ,  se  modifier  de  telle  façon 
qu'un  lien  de  droit  efficace  se  forme  entre  elles. 

5.  C'est  ainsi  que  par  arrêt  du  *  février  1850  *,  elle  a  repoussé 
l'action  en  répétition  du  complément  de  prix  d'un  office  stipulé 
dans  un  traité  occulte ,  mais  soldé  en  exécution  d'une  sentence 
passée  en  force  de  chose  jugée.  Dans  l'espèce ,  le  demandeur,  ré- 
voqué de  ses  fonctions ,  avait  laissé  colloquer  son  cédant  pour 
toute  la  somme  qu'il  restait  lui  devoir,  aux  termes  de  la  contre- 
lettre  aussi  bien  que  du  contrat  officiel ,  sur  l'indemnité  que  l'ad- 
ministration avait  imposée  au  nouveau  titulaire  nommé  en  son 
remplacement.  Régulièrement  appelé ,  soit  à  la  distribution ,  soit 
en  première  instance  et  en  appel  sur  le  contredit,  il  avait  fait 
défaut,  et  le  règlement  et  l'arrêt ,  exécutés  par  lui-même,  avaient 
acquis  un  caractère  judiciairement  définitif.  Aussi,  lorsque  plu- 
sieurs années  après,  il  vint  revendiquer  la  somme  que  son  prédé- 
cesseur avait  touchée  en  dehors  du  prix  ostensible,  le  Tribunal 
de  Meaux  et  la  Cour  de  Paris  écartèrent  sa  prétention  par  la  fin  de 
non-recevoir  tirée  de  l'article  1351  C.  civ. 8,  et  son  pourvoi  fut 
rejeté.  La  Cour  suprême  admit  donc  que  la  contre-lettre,  ce  titre 
vicieux ,  avait  disparu  pour  faire  place  à  une  sentence  judiciaire , 
le  plus  énergique  et  le  plus  puissant  de  tous  les  titres;  que  ce 
qui  n'aurait  pu  être  exigé  en  vertu  du  premier,  avait  été  très- 
valablement  payé  en  vertu  du  second  ;  qu'enfin  l'acquéreur  de 
l'office,  incapable  de  ratifier  le  pacte  nul,  avait  pu,  par  une  voie 
détournée,  en  assurer  l'exécution ,  en  laissant  s'élever  contre 
lui  l'autorité  souveraine  de  la  chose  jugée  qui  purge  même  les 
erreurs  les  plus  manifestes  du  juge. 

1  Arrêt  Lecoq. 

*  Affaire  Gaillardon.  Dev.,  51, 1, 133. 

*  Dev.,  46,  2,  613. 
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6.  Et  ce  n'est  point  là  une  solution  exceptionnelle  qui  repose 
sur  le  caractère  tout  particulier  du  contrat  judiciaire.  La  Cour  a 
également  reconnu ,  dans  une  simple  novation  de  la  créance ,  la 
force  de  paralyser  l'action  de  l'officier  public  entre  ses  mains  et 
d'en  suspendre  l'exercice.  En  effet,  que  le  vendeur  de  l'office 
transporte  à  des  tiers  le  prix  inscrit  au  traité  ostensible,  elle  dé- 
cide que  l'acquéreur  ne  peut  s'armer  contre  eux  de  son  droit  de 
répéter  les  deniers  par  lui  versés  aux  termes  d'une  contre-lettre, 
et  de  faire  diminuer  d'autant  par  imputation  sa  dette  au  détri- 
ment des  cessionnaires f  ;  ce  droit  se  borne  alors  à  une  simple 
restitution  et  se  réduit  à  la  seule  personne  de  son  débiteur.  Ainsi 
il  suffit  de  cette  mutation  de  créancier,  de  cette  sorte  de  nova- 
tion ,  pour  transformer  entièrement  les  rapports  des  parties  et 
créer  une  relation  juridique  de  nature  à  produire  quelque  effet 
en  faveur  des  tiers,  et  même  par  contre-coup  à  l'égard  du  cédant, 
là  où  il  n'y  avait  légalement  que  néant.  C'est  encore  un  titre 
nouveau  qui  succède  au  titre  originaire  et  en  efface  le  vice  ra- 
dical. 

En  effet,  comment  justifier  une  pareille  décision  sans  cette  es- 
pèce de  substitution  de  titre  ?  La  contre-lettre  ne  pouvant  donner 
lieu  à  aucun  payement  valable ,  la  somme  fournie  par  le  cession- 
naire  de  l'office  devrait  donc  régulièrement  s'imputer  sur  le  prix 
ostensible  et  éteindre  de  plein  droit  la  dette  jusqu'à  due  con- 
currence par  une  compensation,  s'il  n'intervenait  une  cause 
nouvelle  pour  prêter,  dans  une  certaine  mesure,  efficacité  au 
traité  occulte,  et  tenir  en  échec  le  privilège  de  l'officier  public. 

Cette  doctrine  seule  explique,  en  théorie  du  moins,  l'arrêt 
Dupont.  Car  dire ,  comme  l'a  fait  la  Cour,  que  le  prix  osten- 
sible était  dû  en  entier  au  moment  du  transport ,  sauf  le  droit 
de  répéter  ce  qui  avait  été  indûment  acquitté ,  et  que  le  deman- 
deur ne  pouvait ,  en  exerçant  son  droit  facultatif  de  répétition , 
en  faire  rétroagir  les  effets  au  préjudice  des  cessionnaires  et  dé- 
truire à  l'aide  d'une  contre-lettre  tenue  secrète  jusque-là  la  sai- 
sine dont  la  signification  régulière  de  leur  transport  les  avait  déjà 
investis,  c'est  présenter  un  motif  évidemment  insoutenable.  La 

1  Arrêt  Dupont,  du  20  décembre  1848*  S.,  49,  U  20. 
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cession  signifiée  au  débiteur  ne  saurait  le  priver  du  bénéfice  de 
la  compensation  qui  s* est  antérieurement  opérée  à  sa  décharge; 
la  cause  de  la  compensation  est  d'ailleurs  indifférente,  et  le  prin- 
cipe de  l'article  1 321  sur  la  nullité  des  contre-lettres  vis-à-vis  des 
tiers  n'a  rien  à  faire  ici.  Ce  n'est  pas  en  vertu  d'une  contre-lettre 
portant  diminution  de  la  créance  cédée ,  mais  bien  en  vertu  du 
quasi-contrat,  tout  à  fait  exclusif  d'un  caractère  occulte,  qui  ré- 
sulte d'un  payement  indûment  fait  et  reçu ,  que  la  compensation 
invoquée  au  procès  s'était  accomplie.  Le  titre  de  la  créance  du 
demandeur  n'était  pas  la  contre-lettre,  mais  la  translation  des 
espèces  effectuée  sans  cause  et  constituant  le  versement  d'un 
à -compte  sur  le  prix  officiel  dont  il  était  seul  débiteur.  Au- 
cune fraude  ne  pouvait  lui  être  reprochée  envers  les  tiers  ;  il  n'y 
en  avait  que  de  la  part  du  cédant,  qui  avait  dissimulé  l'acquit- 
tement de  cet  à-compte. 

L'arrêt  est  donc  rédigé  d'une  manière  peu  satisfaisante.  Pour 
que  la  vraie  théorie  y  fût  nettement  exprimée,  il  aurait  fallu  que 
l'officier  public  eût  accepté  spontanément  le  transport  ;  car  il  au- 
rait alors  perdu  le  profit  de  toute  compensation  antérieure ,  et 
c'eût  bien  été  par  l'effet  d'un  titre  conventionnel  nouveau  qu'il 
se  serait  vu  frustré  du  droit  d'opposer  aux  tiers  cessionnaires  de 
son  prix  les  conséquences  de  la  nullité  absolue  du  pacte  occulte. 
Cette  circonstance  manquait  dans  l'espèce.  Cependant  la  Cour, 
entraînée  par  le  sentiment  de  l'équité  et  des  principes ,  sans  tou- 
tefois s'en  rendre  peut-être  un  compte  assez  exact ,  a  rejeté  le 
pourvoi,  de  même  que  la  Cour  de  Rouen ,  avant  elle ,  avait  re- 
poussé l'appel.  La  Cour  de  Lyon ,  saisie  de  la  même  question, 
paraît  avoir  senti  le  défaut  de  cet  arrêt;  elle  est  arrivée  à  la  même 
conclusion,  mais  au  moyen  de  cette  déclaration  souveraine, 
qu'il  n'était  pas  constaté  dans  la  cause  que  les  payements  faits 
en  exécution  de  la  contre-lettre  eussent  la  priorité  de  date  sur  la 
signification  du  transport  *. 

Quelque  critique,  au  reste,  qu'on  puisse  soulever  contre  l'ar- 
rêt Dupont,  et  alors  même  que  la  Cour  suprême,  en  le  pronon- 
çant, aurait  commis  un  oubli  des  dispositions  de  l'article  1395 

1  AflUrt  Salot-Cyr.  Lyon ,  1A  août  18&9.  Dev.,  50,  *,  14. 
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C.  civ.,  il  nous  importe  peu;  elle  n'en  a  pas  moins  donné  une 
éclatante  sanction  à  cette  doctrine,  que  la  novalion  peut  faire 
naître  un  droit  et  -une  obligation  là  où  Tordre  public  avait 
d'abord  dénié  l'existence  de  tout  droit  et  de  toute  obligation. 

Par  un  arrêt  plus  récent  encore  *,  la  Cour  de  Bourges  a  adopté 
cette  même  doctrine  et  en  a  tiré  une  déduction  qui  semble  inat- 
taquable. Elle  a  déclaré  intentée  à  tort  la  demande  en  nullité  d'un 
engagement  contracté  par  le  cessionnaire  d'un  office  dans  des 
clauses  secrètes ,  et  des  payements  qui  en  avaient  été  la  suite, 
par  la  raison  que  ce  cessionnaire ,  en  revendant  sa  charge  à  son 
tour,  en  avait  imposé  l'acquittement  à  son  successeur  dans  le 
traité  soumis  à  l'approbation  du  gouvernement  9  et  avait,  par 
cette  sorte  de  novalion ,  transformé  et  consolidé  rengagement 
primitif. 

7.  Mais  la  jurisprudence  ne  s'arrête  point  là  ;  et  en  examinant 
attentivement  l'application  qu'elle  fait  à  la  matière  des  règles  de 
la  prescription,  nous  rencontrons  précisément  la  confirmation  au 
moins  implicite  du  système  que  nous  présentons. 

En  effet,  lorsque  le  vendeur  de  l'office  invoque,  pour  se  pré- 
server de  la  répétition  exercée  par  son  acquéreur,  l'article  1304 
du  Code  civil,  et  se  prétend  libéré  par  dix  années  de  silence,  la 
Cour  de  cassation  décide  que  la  prescription  de  dix  ans  ne  sau- 
rait être  opposée  *,  et  elle  ajoute  que  la  prescription  de  trente 
ans  seule  trouverait  place  *• 

Quel  est  le  fondement  de  cette  distinction?  Pourquoi  écarter 
la  prescription  de  dix  ans  et  admettre  celle  de  trente  ans,  si  ce 
n'est  parce  qu'elles  s'appuient  sur  une  base  différente,  et  qu'à 
un  moment  donné  les  rapports  juridiques  des  parties  subissent 
une  véritable  métamorphose?  La  prescription  de  dix  ans  met  k 
l'abri  de  toute  atteinte  l'acte  qui  renferme  en  lui-même  le 
germe  d'une  nullité;  il  en  rend  l'exécution  définitive.  Or  ici  il 
n'y  a  pas  même  un  acte  annulable,  il  n'y  a  légalement  aucun 
acte  $  dès  lors  il  ne  peut  y  avoir  l'exécution  même  rescindable 
d'un  acte  ;  tout  ce  qui  s'est  passé  est  réputé  n'avoir  jamais  existé. 

»  Affaire  Alldl.  Bourges,  5  Janvier  1850.  Dev.,  51,  2,  531. 
»  Affaire  Lenglet,  du  10  février  1840.  Dev.,  40, 1, 118» 
>  Arrêt  Rivière,  du  3  Janvier  1840.  Dev.,  40, 1, 282. 
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C'est  donc  à  bon  droit  que  la  Cour  suprême  a  arraché  au  vendeur 
d'un  office  ce  bouclier  de  la  prescription  de  l'article  1304,  à 
l'aide  duquel  il  essayait  de  se  couvrir,  de  repousser  l'action  diri- 
gée contre  lui ,  et  de  faire  maintenir  et  le  pacte  originaire  et  son 
accomplissement. 

Hais  s'il  en  est  ainsi ,  si  ce  pacte  n'est ,  aux  yeux  des  tribu- 
naux, que  pur  néant,  comment  donc  la  prescription  de  trente 
ans  aura-t-elle  quelque  efficacité?  Car  elle  ne  peut  pas  com- 
muniquer la  vie  à  ce  néant,  elle  dont  Tunique  puissance  est 
d'anéantir  les  droits  existants,  et  elle  est  inutile  pour  briser 
des  liens  qui  n'ont  jamais  été  serrés.  Et  cependant  les  juges 
proclament  qu'elle  produira  ses  effets,  là  où  la  prescription 
de  dix  ans  n'a  point  accès.  C'est  qu'une  cause  nouvelle  s'est 
révélée  qui  servira  de  soutien  à  ce   phénomène  légal  de  la 
prescription  de  trente  ans  ;  c'est  qu'il  ne  s'agit  plus  de  statuer 
sur  la  contre -lettre  et  les  nullités  qu'elle  entraîne  après  elle, 
mais  bien  sur  la  répétition  de  l'indu-,  qu'enfin ,  au  lieu  d'une  sti- 
pulation et  d'un  payement  entièrement  nuls ,  que  rien  ne  pou- 
vait étayer  et  desquels  il  était  impossible  qu'il  sortit  un  droit  ou 
une  obligation  quelconque,  il  a  surgi,  par  le  seul  fait  de  la  li- 
vraison des  deniers  et  indépendamment  du  titre  imaginaire,  un 
droit  et  une  obligation  corrélatifs,  le  droit  de  réclamer  et  l'obli- 
tion  de  restituer  la  somme  versée  sans  être  due.  Or  cette  corré- 
lation se  traduit  en  une  action  qui  pourra ,  comme  toute  autre, 
périr  par  la  prescription  de  trente  ans.  Ce  changement  de  titre 
et  de  situation  juridique  rend  donc  seul  raison  de  la  décision  de  la 
Cour  suprême.  11  est  si  vrai  que  ce  fait  d'un  payement  irrégulier 
constitue  une  cause  nouvelle  qui  vient  se  substituer  à  l'état  pri- 
mitif des  choses ,  que  ce  n'est  pas  de  la  date  du  traité ,  mais  bien 
de  celle  du  payement ,  que  part  le  délai  de  trente  années. 

Cette  déduction  des  principes ,  déjà  si  évidente  par  elle-même, 
se  fortifie  encore  de  l'autorité  du  Tribunal  de  la  Seine,  qui,  dans 
un  remarquable  jugement  du  3  juin  1845,  confirmé  par  la  Cour 
de  Paris  le  5  décembre  1846,  a  formellement  déclaré,  en  écar- 
tant le  moyen  emprunté  de  la  prescription  de  l'article  1304. 
qu'aucun  rapport  ne  peut  exister  entre  l'action  dite  condictio  in- 
debiti ,  qui  n'exige  que  la  preuve  du  payement  effectué  et  de 
».  * 
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l'indue  perception ,  et  l'action  en  nullité  de  conventions  ayant 
pour  objet  de  faire  rompre  en  justice  un  lien  de  droit  formé  par 
un  contrat  apparent  et  licite  en  lui-même,  qui  doit  se  soutenir 
Jusqu'à  démonstration  des  vices  qui  peuvent  en  motiver  l'annu- 
lation ;  qu'il  ne  s'agit  alors  que  de  la  révélation  et  de  la  consta- 
tation d'un  fait  en  quelque  sorte  matériel,  qui  ressort  tout 
entier  de  la  quittance  produite,  sans  que  pour  sa  manifes- 
tation il  soit  aucunement  besoin  de  supposer  même  l'existence 
d'une  contre-lettre  ou  d'un  traité  qui  a  pu  ne  jamais  exister  *. 

De  ces  motifs  si  précis  et  si  logiques  nous  retenons  ce  double 
enseignement,  qu'il  n'y  a  aucun  rapport  entre  le  droit  de  répé- 
ter les  deniers  indûment  payés  et  celui  de  faire  annuler  la  contre- 
lettre  ,  et  que  le  premier  est  complètement  indépendant  du  se- 
cond, à  ce  point  qu'il  ne  présuppose  même  pas  l'existence  d'un 
titre.  La  prescription  de  trente  ans  ne  peut  se  concevoir  qu'avec 
le  premier  de  ces  deux  droits  si  distincts;  celle  de  dix  ans, 
qu'avec  le  second.  Or,  puisque  la  prescription  de  trente  ans 
devient  applicable,  tandis  que  celle  de  dix  ans  ne  Test  ni  à  l'ori- 
gine ni  dans  l'avenir,  c'est  donc  que  là  où  il  n'y  avait  que 
néant ,  et  non  simplement  un  pacte  annulable ,  le  payement 
indu  a  donné  naissance  à  un  droit  positif  capable  de  fournir  un 
support  à  des  phénomènes  de  création  légale. 

8.  Et  si  ce  droit  suffit  à  soutenir  de  pareils  phénomènes,  pour- 
quoi ne  suffirait-il  pas  de  môme  à  asseoir  ceux  qui  dérivent  non 
plus  de  la  loi  seule,  mais  de  l'accord  des  parties?  Pourquoi,  si 
cette  action  en  restitution  est  susceptible  de  s'éteindre  par  l'effet 
de  la  prescription ,  ne  le  pourrait-elle  pas  également  par  l'effet 
d'une  renonciation  ou  d'une  transaction  ? 

Et  ici  qu'on  ne  nous  oppose  pas  les  arrêts  Legrip  et  Mesnil , 
rendus  par  la  Cour  suprême,  qui  ont  prononcé  la  nullité  de  trans- 
actions intervenues  sur  des  traités  secrets  *.  Deux  remarques  dé- 
tournent à  l'instant  l'argument  que  d'abord  ils  semblent  pré* 
tenter  contre  notre  théorie.  La  première,  c'est  que,  dans 
l'une  ni  dans  l'autre  de  ces  espèces,  le  procès  ne  roulait  sur 
une  transaction  véritable  ;  dans  l'affaire  Legrip ,  il  y  avait  eu  sim- 

1  Affaire  Pltois.  Dev.,  45, 1, 643,  a  la  note. 

*  Arrêts  des  7  Juillet  1841  et  20  juin  1848.  Dev.,  41, 1, 571,  et  48, 1, 450. 
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plement  réduction  du  supplément  de  prix  stipulé  dans  la  contre- 
lettre  et  dissimulé  à  l'autorité  ;  dans  l'affaire  Mesnil ,  l'acte  con- 
sistait dans  une  reconnaissance  du  prix  secret,  dans  un  règlement 
de  compte  et  dans  la  délégation  du  sous-acquéreur  de  l'office , 
chargé  d'acquitter  la  dette  de  son  cédant.  Ni  dans  l'une  ni  dans 
l'autre  de  ces  conventions,  qu'on  avait  qualifiées  de  transactions, 
il  n'y  avait  l'élément  essentiel  d'une  transaction  sérieuse ,  l'aban- 
don réciproque  de  quelque  prétention ,  l'échange  de  deux  sacri- 
fices qui  fussent  l'équivalent  et  le  prix  l'un  de  l'autre.  Ces  con- 
ventions n'étaient  donc  rien  autre  chose  que  la  ratification  du 
pacte  nul ,  déguisée  sous  le  nom  impropre  de  transaction  dans 
l'espoir  d'échapper  à  la  juste  sévérité  de  la  jurisprudence. 

La  seconde  remarque,  et  la  plus  décisive,  c'est  que,  ni  dans 
Tune  ni  dans  l'autre  espèce ,  le  prix  de  l'office  n'avait  été  payé , 
et  qu'en  conséquence  le  droit  de  répétition  du  complément  de 
prix,  qui  a  seul  une  existence  positive  et  tombe  seul  dans  le  com- 
merce ,  n'était  pas  encore  né.  Dès  lors  les  parties  ne  pouvaient 
traiter,  quelle  que  fût  d'ailleurs  la  nature  de  leurs  stipulations , 
qu'à  l'occasion  de  l'acte  radicalement  nul  et  sur  sa  nullité  d'or- 
dre public ,  et  ce  traité  confirmatif  devait  nécessairement  man- 
quer par  la  base  et  s'écrouler  de  lui-même. 

11  est  donc  au  moins  fort  douteux  que  la  décision  de  la  Cour 
fût  semblable  dans  un  cas  où  le  débat  porterait  une  vraie  trans- 
action, sur  une  transaction  relative  au  droit  de  se  foire  restituer 
la  somme  indûment  payée. 

9.  Nous  ne  parlons  pas,  en  terminant  cette  revue,  de  l'arrêt 
Poisson,  du  7  juillet  1841,  qui  a  refusé  à  une  caution  l'imputa- 
tion à  sa  décharge  sur  le  prix  ostensible  de  l'office  du  supplé- 
ment soldé  en  exécution  d'une  contre-lettre l.  Cet  arrêt  appar- 
tient au  temps  où  Ton  regardait  encore  les  pactes  occultes  comme 
productifs  d'une  obligation  naturelle.  11  n'a  fait  d'ailleurs  qu'ap- 
pliquer à  la  caution  la  fin  de  non-recevoir  tirée  de  l'autorité  de 
la  chose  jugée. 

Ainsi,  en  résumé,  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation 
parait  autoriser  la  doctrine  que  nous  développons,  bien  loin  de 

1  De?.,  41,  î  603. 


52  REVUE  DE  LA  JURISPRUDENCE. 

la  condamner,  puisque  cette  doctrine  seule  explique  et  concilie 
toutes  ses  sentences.  Si  elle  n'a  pas  encore  délimité  l'étendue 
d'application  qu'il  convient  de  fixer  au  principe  de  la  nullité  des 
contre-lettres ,  du  moins  tout  fait  augurer  qu'elle  ne  dépassera 
pas  les  bornes  que  nous  indiquons. 

10.  Quelques  Cours  d'appel  se  montrent  jalouses,  il  est  vrai, 
de  se  distinguer  par  une  excessive  rigueur.  La  Cour  de  Lyon 
a  considéré,  dans  un  arrêt  que  nous  citions  plus  haut1,  le 
compromis  comme  absolument  prohibé  entre  l'acquéreur  et  le 
vendeur  d'un  office  qui  ont  souscrit  des  clauses  secrètes  tendant 
à  augmenter  le  prix  avoué  de  la  cession.  Cette  décision  serait 
sans  doute  inattaquable  dans  l'hypothèse  où  les  arbitres  auraient 
été  saisis  de  la  question  de  savoir  si  la  contre-lettre,  à  raison  des 
circonstances ,  devait  être  lacérée  ou  ratifiée  ;  car  la  nullité 
étant  d'ordre  public ,  les  contestations  qu'elle  peut  soulever  ne 
sauraient  être  soustraites  à  la  connaissance  des  juges  ordinaires. 
Mais  si  le  cessionnaire  avait  simplement  consenti  à  soumettre  à 
leur  appréciation  la  convenance  et  l'équité  qu'il  y  aurait  pour  lui 
à  user  du  privilège  que  lui  confère  la  jurisprudence,  de  rentrer 
dans  les  sommes  par  lui  volontairement  acquittées,  sommes  qu'il 
est  du  reste  parfaitement  maître  de  laisser  aux  mains  qui  les  ont 
reçues,  on  ne  comprend  plus  en  vertu  de  quel  principe  la 
Cour  de  Lyon  lui  a  dénié  la  liberté  de  confier  à  des  juges  de  son 
choix  le  règlement  de  ses  intérêts  privés. 

La  Cour  de  Rouen ,  de  son  côté ,  a  crû  qu'une  renonciation 
spontanée  au  droit  déjà  ouvert  de  se  faire  restituer  les  deniers  in- 
dûment payés,  ne  constituait  jamais  qu'un  titre  précaire  et  ne 
libérait  pas  définitivement  le  vendeur  de  l'office  qui  les  avait 
perçus  *.  Mais  sur  le  pourvoi  dirigé  contre  cet  arrêt  par  notre 
savant  prédécesseur ,  M.  Marcadé ,  l'arrêt  d'admission  que  nous 
avons  obtenu,  conformément  aux  conclusions  très -nettes  de 
M.  l'avocat  général  Rouland *,  nous  inspire  la  conviction  que  la 
Cour  régulatrice  réprimera  cette  extrême  inflexibilité  et  posera 

»  Arrêt  Salnt-Cyr,  du  24  août  1860*  Dey.,  50, 2,14. 
*  Affaire  Dclamotte.  Rouen,  26  décembre  1850.  Dev.,  51,  2,  07. 
»  Arrêt  du  10  juillet  1851.  F.  1c  Droit  et  la  Gazette  des  Tribunaux  du 
17  juillet. 
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d'une  manière  bien  explicite  la  théorie  à  laquelle  il  faut  se  rallier. 

III.  — 11.  Deux  sortes  de  considérations  paraissent  dominer 
la  pensée  de  ces  juges  sévères,  qui  veulent  maintenir  jusqu'au 
bout  le  vendeur  de  l'office  dans  les  liens  d'une  obligation  vis-à- 
vis  du  cessionnaire  qui  a  fourni  un  complément  de  prix,  quel- 
que chose  que  tente  celui-ci  pour  lui  procurer  sa  libération. 

En  droit ,  ils  se  préoccupent  par-dessus  tout  de  la  nullité  d'or- 
dre public  qui  atteint  les  actes  occultes  portant  augmentation  du 
prix  des  offices,  et  de  la  nullité  originaire  qui  infecte  tout  ce  qui 
est  la  suite  du  pacte  illicite.  Tous  nos  efforts  ont  précisément 
tendu  à  dissiper  ce  scrupule.  Nous  nous  gardons  bien  de  nier  le 
principe  qu'ils  invoquent  ;  nous  reconnaissons  toute  son  exacti- 
tude ,  toute  son  autorité.  Il  est  vrai  que  même  l'exécution  d'un 
acte  radicalement  nul ,  nul  de  par  l'ordre  public ,  n'a  aucune  va- 
leur légale.  Mais  nous  espérons  avoir  prouvé  que  par  le  fait  du 
payement  indu,  il  se  produit  un  droit  certain,  qui  ne  touche 
plus  par  aucun  côté,  soit  au  point  de  vue  de  la  théorie,  soit  au 
point  de  vue  de  la  pratique ,  à  l'ordre  public ,  et  qui  appartient 
au  contraire  tout  entier  à  la  sphère  des  intérêts  privés  5  nous 
croyons  avoir  justement  tracé  une  ligne  de  démarcation  au  delà 
de  laquelle  le  principe  de  la  nullité  radicale  perd  toute  influence. 

Ajoutons  que  la  contre-lettre  ne  contient  pas  en  elle-même  la 
raison  de  son  anéantissement*,  ce  n'est  pas  la  nature  de  l'acte, 
mais  uniquement  le  danger  de  ses  conséquences  qui  engendre  sa 
nullité.  Le  droit  public  n'en  est  point  blessé;  il  ne  le  réprouve  en 
aucune  manière  -,  c'est  la  crainte  seule  de  voir  l'ordre  social  me- 
nacé de  désordres  qui  l'a  fait  proscrire. 

La  Cour  de  cassation  nous  l'enseigne  dans  un  arrêt  tout  ré- 
cent, l'arrêt  Vérot,  rendu  le  12  février  1851  '.  Dans  l'espèce, 
il  semblait  constant  qu'une  somme  avait  été  payée  en  exécution 
d'un  traité  secret ,  mais  par  un  tiers.  La  Cour  de  Lyon ,  en  pré- 
sence de  ces  faits ,  avait  repoussé  la  demande  en  répétition  de 
cette  somme  intentée  par  le  cessionnaire  de  l'office  contre  son 
cédant,  en  se  fondant  sur  ce  qu'il  n'établissait  pas  avoir  opéré  le 
payement  ;  le  pourvoi  a  été  rejeté  par  ce  même  motif.  N'est-ce 

»  Dcv.,  51,  i,  197. 
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point  là  déclarer  que  le  payement  de  la  contre-lettre  peut  être 
valablement  (ait  par  un  étranger,  et  que,  dans  ce  cas,  il  doit  être 
sanctionné,  en  tant  du  moins  qu'on  ne  prétend  pas  en  faire  réflé- 
chir les  effets  contre  le  titulaire? 

liais  il  y  a  plus.  On  convient  que  l'officier  public,  après  qu'est 
née  sa  créance  en  répétition ,  est  libre  de  ne  pas  user  de  son 
droit,  que  les  magistrats  ne  peuvent  l'exercer  à  son  défaut ,  qu'il 
est  maître  de  le  perdre  par  inertie ,  de  l'abandonner  de  fait  :  et 
Ton  ne  veut  pas  qu'il  ait  le  pouvoir  de  l'abdiquer,  d'en  pro- 
mettre l'abandon!  Quel  intérêt  l'ordre  public  a-t-il  donc  à  lui 
défendre  plutôt  de  s'en  dépouiller  que  de  le  laisser  périr  ?  Quel 
prétexte  imaginer  pour  justifier  une  pareille  subtilité  ? 

Ce  seul  aveu,  qu'il  peut  ne  pas  user  de  son  droit,  prouve 
déjà  la  vérité  de  notre  thèse  ;  car  le  pacte  primitif  n'étant  léga- 
lement que  néant,  si  par  le  fait  du  payement  il  n'arrivait  une 
transformation  complète  dans  les  rapports  juridiques  des  parties, 
il  n'y  aurait  rien  même  à  abandonner.  Il  existe  donc  quelque 
chose ,  et  quelque  chose  de  tout  à  fait  étranger  à  l'ordre  publie , 
puisque  ce  droit  nouveau  peut  être  l'objet  d'une  renonciation 
tacite,  Or,  de  la  renonciation  tacite  à  la  renonciation  expresse , 
conventionnelle ,  il  n'y  a  qu'un  pas  ;  la  première  conduit  immé- 
diatement à  la  seconde. 

1?.  Quoi  d'étonnant  d'ailleurs  si  la  prohibition  d'intérêt  social 
et  la  liberté  d'action  si  essentielle  à  l'intérêt  particulier  se  côtoient 
de  si  près  \  si  les  objets  d'ordre  public  et  ceux  d'ordre  privé  se  mê- 
lent au  point  de  se  confondre  et  d'échapper  à  une  observation  su- 
perficielle? La  matière  des  transmissions  d'offices  n'est  oertes  pas 
la  seule  qui  offre  ce  caractère.  A  l'ordre  public  se  rattachent  aussi 
et  les  règles  des  juridictions  et  la  présomption  légale  de  la  chose 
jugée  et  la  poursuite  des  délits.  Est-ce  à  dire,  pour  cela,  que  les 
dépositions  de  la  loi  qui  y  sont  relatives  ne  puissent  être  le  sujet 
d'aucune  convention  ?  que  les  parties  ne  puissent  y  apporter,  par 
l'effet  de  leur  volonté ,  aucune  modification ,  ni  consentir  le  sacri- 
fice des  garanties  que  le  législateur  leur  assure  ?  Pas  le  moins  du 
monde.  Rien  ne  les  empêche  de  proroger  d'un  consentement  mu- 
tuel les  juridictions ,  de  dessaisir  leurs  juges  naturels ,  de  remettre 
à  des  arbitres  tels  intérêts,  avec  tels  pouvoirs  qu'il  leur  plaira. 
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Ont-elles  obtenu  une  décision  passée  en  force  de  chose  jugée? 
Rien  ne  les  empêche  d'en  répudier  le  bénéfice ,  de  transiger  sut 
les  points  souverainement  appréciés,  de  déchirer  les  arrêts  les 
plus  solennels.  En  matière  de  délits  même ,  la  loi  les  autorise  à 
transiger  sur  l'intérêt  civil  qui  en  résulte. 

Mais  d'autres  analogies  bien  plus  concluantes  encore  frappent 
nos  regards-,  nous  citerons  la  dévolution  des  successions,  la  res- 
cision des  ventes  immobilières  pour  cause  de  lésion,  la  prescrip- 
tion. Le  Code  a  expressément  interdit,  dans  un  intérêt  d'ordre 
public,  la  renonciation  à  une  succession  future,  au  droit  de  faire 
annuler  la  vente  à  vil  prix  ou  à  la  prescription  à  venir.  Biais  après 
que  le  droit  est  acquis,  non  seulement  il  n'oblige  pas  les  parties 
à  s'en  prévaloir,  mais  aussi  il  lève  sa  prohibition  et  les  laisse 
pleinement  libres  de  s'en  dépouiller  formellement.  Après  que  la 
succession  est  ouverte ,  la  prescription  accomplie ,  après  que  la 
vente  est  exécutée  par  le  payement  du  prix,  l'héritier,  le  posses- 
seur, le  vendeur  peuvent  faire  remise  du  droit  que  la  loi  leur  ré* 
servait. 

De  ce  rapprochement  nous  tirons  un  double  enseignement; 
d'abord,  que  jamais  la  défense  de  renoncer  n'existe  de  plein 
droit ,  puisque  le  législateur  a  cru  nécessaire  de  l'écrire  chaque 
fois  qu'il  a  voulu  l'établir  ;  en  second  lieu,  qu'elle  cesse  toujours 
après  que  s'est  réalisé  le  droit  en  vue  duquel  elle  avait  été  pro- 
mulguée. En  dehors  donc  des  exceptions  expresses,  il  faut  tenir 
pour  certain  que  la  faculté  de  renoncer  est  inséparablement  unie 
et  corrélative  à  celle  d'exercer  le  droit ,  qu'elle  découle  du  droit 
même^  et  cela  est  si  vrai  que,  suivant  une  disposition  précise, 
les  juges  n'ont  pas  le  pouvoir  de  suppléer  d'office  le  moyen, 
pourtant  si  essentiellement  d'ordre  public,  de  la  prescription. 

Et  pour  quelle  raison  n'appliquerait-on  pas  ces  mêmes  règles 
lorsqu'il  s'agit  de  la  créance  en  répétition  du  cessionnaire  d'un 
office  qui  a  indûment  soldé  un  complément  de  prix?  11  faudrait 
donc  soutenir  que  cette  créance  touche  de  plus  près  à  Tordre 
public  que  le  respect  de  la  chose  jugée  ou  que  la  prescription  I 
Hais  alors,  comment  comprendre  qu'elle  cède  à  ces  deux  pré- 
somptions légales ,  et  ne  suspende  pas,  au  contraire,  leur  empire? 
Une  telle  solution  impliquerait  la  contradiction  la  plus  évidente. 
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13.  En  fait,  on  paratt  redouter  d'énerver  la  jurisprudence 
admise  et  de  la  rendre  impuissante  à  réfréner  les  abus.  On  sus- 
cite  le  fantôme  de  la  fraude;  on  montre  le  vendeur  et  l'acqué- 
reur de  l'office  stipulant  à  l'avance  une  extinction  ultérieure  de 
l'action  en  répétition ,  et  déguisant,  sous  l'apparence  d'une  pure 
et  simple  démission  spontanée  du  droit,  un  de  ces  pactes  oc- 
cultes, confirmatifs  de  la  contre-lettre,  que  proscrit  l'ordre  pu- 
blic; et  Ton  s'écrie  que  prêter  force  à  la  renonciation  consentie 
par  le  créancier,  c'est  ouvrir  la  porte  aux  manœuvres  dolo- 
sives. 

Mais  qu'on  se  rassure.  Un  principe  général,  incontestable  et 
incontesté  en  droit,  fait  évanouir  ce  péril  imaginaire  :  c'est  que 
la  fraude  se  prouve  partout  où  elle  existe.  Elle  peut  se  glisser 
dans  tous  les  actes,  quels  qu'ils  soient;  dans  tous,  elle  peut  se 
masquer  des  dehors  de  la  loi  et  faire  tourner  ses  mesures  à  l'a- 
vantage de  machinations  déshonnétes.  Mais  aussi,  en  toute  cir- 
constance, la  recherche  en  est  permise;  pour  conduire  les 
juges  à  la  vérité,  tous  les  moyens  sont  reçus,  et,  après  que  le 
dol  est  dévoilé ,  la  convention  perd  toute  sa  valeur  et  tombe. 
Les  tribunaux  ont,  pour  le  signaler  et  pour  briser  le  contrat  qu'il 
infecte  d'un  germe  de  corruption ,  un  pouvoir  discrétionnaire  et 
souverain.  L'ordre  public  est  sous  la  sauvegarde  de  leur  expé- 
rience et  de  leur  loyauté ,  et  la  société  peut  s'en  reposer  sur  eux. 

Ainsi,  lorsque  le  vendeur  d'un  office  opposera  à  l'action  en 
répétition  intentée  par  le  cessionnaire  qui  aura  acquitté  une 
contre- lettre,  une  renonciation  volontaire,  celui-ci  pourra  en 
dénoncer  et  en  démontrer  l'origine  frauduleuse.  La  Cour,  saisie 
du  litige,  déclarera  l'existence  du  dol,  et  pour  cette  cause,  mais 
pour  cette  cause  seulement,  mettra  à  néant  le  titre  libératoire. 

Hors  le  cas  du  moins  de  cette  constatation  de  fait,  comme  le 
dol  ne  se  présume  jamais,  la  remise  de  la  dette  vaudra,  au  profit 
de  ce  débiteur  particulier,  ce  qu'elle  vaudrait  à  l'égard  de  tous 
autres  et  en  règle  générale;  elle  produira  son  extinction,  d'après 
le  principe  de  l'article  1234  du  Code. 

IV.  — 14.  Mais,  si  on  le  veut,  cédons  pour  un  instant  à  cette 
peur  exagérée  de  la  fraude;  admettons,  par  pure  hypothèse , 
l'impossibilité  d'éteindre ,  autrement  que  par  le  payement  effec- 
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tué,  cette  créance  en  répétition  de  l'officier  public,  et  voyons  à 
quelles  conséquences  nous  serons  entraînés.  Peut-être  elles  se- 
ront telles  qu'elles  suffiront  à  révéler  la  fausseté  des  prémisses. 

Le  créancier,  de  par  Tordre  public,  n'est  pas  libre  d'abdiquer 
son  droit  ;  tous  actes  de  sa  part  tendant  plus  ou  moins  directe- 
ment à  ce  but,  tous  accords  intervenus  entre  lui  et  son  débiteur 
sont  frappés  de  nullité.  Il  y  a  déjà  là  une  certaine  contradiction 
avec  cette  doctrine  avouée  de  tous ,  qu'il  dépend  de  lui  seul  de 
ne  pas  exercer  son  droit.  Nous  nous  sommes  efforcé  de  la  faire 
ressortir  et  n'insistons  plus  davantage  sur  ce  point. 

S'il  lui  est  interdit  de  faire  la  remise  volontaire  de  sa  créance, 
i!  faut  donc  reconnaître  qu'il  lui  est  également  interdit ,  alors 
qu'il  reçoit  de  son  débiteur  le  remboursement  du  complément 
de  son  prix ,  de  lui  restituer  de  la  main  à  la  main  cet  argent  qu'il 
vient  de  toucher,  ou  même  de  lui  en  faire  don  à  aucune  époque; 
car  la  remise  n'est,  après  tout,  qu'une  restitution  fictive  et  an- 
ticipée des  deniers.  Il  faut  reconnaître  qu'après  qu'il  a  formé  une 
demande  judiciaire  en  répétition  devant  les  tribunaux,  il  n'est  plus 
en  sa  puissance  de  se  désister  ;  car  le  désistement  serait  un  biais 
qui  mènerait  en  définitive  à  l'abandon  de  la  créance.  Le  créancier 
ne  serait  plus  maître  d'arrêter  le  cours  de  son  action ,  et  cepen- 
dant lui  seul  est  maître  de  la  porter  devant  les  juges ,  puisque  le 
ministère  public  ne  tient  de  la  loi ,  en  cette  matière,  aucune  ini- 
tiative. 11  faut  dire  enfin  qu'il  ne  peut,  par  acte  de  dernière  vo- 
lonté, léguer  à  son  prédécesseur  sa  libération;  qu'une  telle  dis- 
position est  caduque,  comme  contraire  à  la  morale;  que  ses 
héritiers  eux-mêmes  ne  peuvent  l'exécuter,  et  que,  pas  plus  que 
leur  auteur,  ils  n'ont  la  faculté  d'accomplir  son  vœu. 

15.  Ces  conséquences,  en  droit,  du  système  que  nous  com- 
battons ,  sont  inacceptables  à  cause  de  l'excès  même  de  leur  sé- 
vérité; en  fait,  elles  vont  jusqu'à  l'odieux.  Oui,  il  est  odieux 
de  défendre  à  l'acquéreur  d'un  titre  qui ,  après  plusieurs  années 
d'exercice,  a  eu  tous  les  élémens  d'examen  et  qui  est  demeuré 
convaincu  qu'il  n'a  rien  payé  de  trop ,  que  s'armer  du  droit  de 
répétition  consacré  à  son  profit  par  la  jurisprudence,  c'est  s'as- 
surer un  bénéfice  illégitime  au  détriment  de  celui  qui  lui  a  loya- 
lement transmis  sa  charge  au  prix  qu'elle  valait  ;  il  est  odieux , 
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nous  le  répétons ,  de  lui  défendre  de  donner,  par  une  renon- 
ciation à  cette  action  qui  lui  répugne,  satisfaction  à  sa  con- 
science. Sans  doute  il  peut  ne  pas  user  de  son  droit;  mais  est-ce 
donc  assez  pour  faire  taire  ses  scrupules?  Pendant  trente  ans  au 
moins,  son  cédant  va  rester  sous  le  coup  d'une  action  ruineuse; 
si  lui-même  il  est  bien  résolu  à  ne  pas  soulever  d'injustes  chi- 
canes, il  songe  qu'après  lui  viendront  ses  héritiers,  que  les  mêmes 
sentiments  pourraient  ne  pas  animer,  des  mineurs  peut-être, 
dont  le  tuteur  aura  pour  mission  de  faire,  avant  tout,  prévaloir 
les  intérêts.  S'il  est  homme  d'honneur,  s'il  possède  cette  honnê- 
teté qu'il  importe  tant  à  la  société  de  trouver  dans  le  cœur  de 
tous  les  officiers  publics,  il  se  révoltera  à  cette  idée  ;  il  ne  voudra 
pas  qu'une  pareille  situation  se  prolonge;  il  tiendra  à  répudier, 
et  pour  le  présent  et  pour  l'avenir,  ce  privilège  que  la  loi  lui  pré- 
sente ,  mais  auquel  il  sent  bien  qu'il  n'a  aucun  titre ,  et  il  croira 
ne  faire  que  remplir  un  devoir  de  délicatesse.  Et  pourtant  sa  re- 
nonciation sera  effacée  comme  nulle!  U  se  verra  contraint  de 
conserver  cette  créance  qu'il  réprouve,  et  privé  de  la  disposition 
de  son  droit ,  alors  qu'il  se  prépare  à  en  disposer  pour  une  desti- 
nation à  ses  yeux  la  plus  respectable  de  toutes  !  Non ,  la  législa- 
tion ne  saurait  sanctionner  de  tels  résultats  sans  perdre  tout  ca- 
ractère de  moralité  ;  elle  peut  bien  offrir  aux  parties  les  droits 
pécuniaires  qui  leur  sont  dus;  mais  leur  faire  une  obligation  de 
profiter  de  ses  bienfaits  et  forcer  les  consciences ,  ce  serait  l'ou- 
bli des  principes  de  la  plus  vulgaire  équité;  ce  serait,  au  lieu  de 
la  protection  qu'on  attend  de  la  loi,  le  mépris  le  plus  complet  de 
la  liberté  qui  appartient  à  chaque  homme,  et  sur  laquelle  la  so- 
ciété ne  doit  empiéter  qu'en  vue  d'une  absolue  nécessité. 

16.  Mais  il  est  un  moment  surtout  où  le  ridicule  et  l'odieux 
de  ces  conséquences  apparaissent  encore  plus  clairement  :  c'est 
celui  où  le  créancier  a  lui-même  cessé  d'être  officier  public  et  a 
cédé  sa  charge  à  son  tour;  car  alors  il  ne  reste  plus  rien  de  tous 
les  motifs  qui  légitiment  aux  yeux  de  la  jurisprudence  une  déro- 
gation aux  principes  du  droit  commun. 

Ces  motifs ,  en  effet ,  c'est  l'intérêt  social ,  c'est  le  danger  que 
l'exagération  du  prix  entraîne  le  titulaire  à  recourir,  pour  remplir 
ses  obligations  envers  son  cédant,  à  des  actes  que  désavouerait  la 
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délicatesse  et  dont  Tordre  public  aurait  à  souffrir.  Dès  lors, 
aussi  longtemps  que  le  titulaire  remplit  ses  fonctions,  cette  con- 
sidération subsiste;  et  Ton  concevrait,  à  la  rigueur,  qu'il  y 
eût  une  raison  de  maintenir  sa  créance  aussi  longtemps,  malgré 
toutes  les  manifestations  contraires  de  sa  volonté ,  et  que ,  de  par 
la  toute-puissance  du  législateur,  il  lui  fût  absolument  défendu 
de  se  dépouiller  de  son  droit.  Ce  serait  là  sans  doute  une  me- 
sure exorbitante  ;  mais  enfin ,  s'il  le  fallait  pour  répondre  à  la 
grandeur  du  mal ,  on  devrait  s'incliner  devant  la  loi  qui  déclare* 
rait  cette  créance  indisponible,  inaliénable,  qui  la  renfermerait 
dans  une  sorte  de  sanctuaire  où  le  maître  n'aurait  pas  la  faculté 
de  l'aller  prendre  pour  eQ  disposer.  11  y  a  plus  :  l'intérêt  public 
exigerait  alors  que  l'on  fit  plier  en  sa  faveur  les  principes  de  la 
prescription ,  au  lieu  de  la  faire  dominer  par  eux.  Car  il  est  évi- 
dent que  tout  le  temps  de  son  exercice,  après  trente-cinq  ans 
aussi  bien  qu'au  premier  jour,  on  peut  redouter  de  la  part  de 
l'officier  public  de  ces  entraînements  funestes  dont  la  société  au- 
rait à  souffrir;  qu'après  trente-cinq  ans  aussi  bien  qu'au  premier 
jour,  il  peut  toujours  y  avoir  pour  elle  la  même  nécessité  à  l'in- 
vestir d'un  droit  absolu ,  à  le  prémunir  contre  les  tentations  cou- 
pables. 

Hais  quand  il  n'est  plus  homme  public,  quand  les  citoyens 
n'ont  plus  à  craindre  de  sa  part  l'exercice  indélicat  et  vexatoire  de 
la  fonction ,  qu'importe  à  la  société  ce  que  devient  le  droit  de 
répétition  qui  lui  était  ouvert?  qu'importe  qu'il  s'en  prévale,  le 
laisse  perdre  ou  l'abdique  volontairement?  L'intérêt  public  est 
complètement  hors  de  question  ;  l'intérêt  privé  demeure  seul  en- 
gagé. Où  serait  donc  le  prétexte  pour  ne  pas  rendre  à  cet  instant 
toute  son  autorité  au  droit  commun  qui  régit  seul  les  débats  d'in- 
térêt privé?  Eh  quoi!  parce  que  son  action  constituait  autrefois 
une  garantie  pour  la  société,  le  créancier,  rentré  désormais  dans  la 
vie  ordinaire,  replacé  dans  une  position  qui  ne  touche  par  aucun 
côté  à  Tordre  public ,  ne  pourrait  pas  en  souscrire  l'abandon  !  Une 
pareille  solution  contrarie  les  plus  simples  notions  du  bon  sens, 
et  prouve  surabondamment  toute  la  fausseté  et  l'exagération  de 
ce  système  sévère  à  outrance  contre  lequel  nous  réclamons. 

V.  — 17.  Avant  de  terminer,  nous  avons  encore  à  dire  un  mot 
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d'une  difficulté  accessoire  qui  tient  d'une  manière  intime  au  su- 
jet que  nous  traitons. 

Lorsque  l'acquéreur  d'un  office  profite  de  son  droit  de  répéter 
le  complément  de  prix  indûment  payé,  il  doit  obtenir  les  inté- 
rêts du  jour  de  l'indu  payement,  aux  termes  de  l'article  1378  du 
Code ,  ou  bien  faut-il  reconnaître  que  son  vendeur  a  pu  recevoir 
sans  mauvaise  foi ,  faire  les  fruits,  siens  et  qu'il  y  a  lieu  enfin  à 
cet  égard  de  trancher  la  question  suivant  les  règles  du  droit 
commun  ? 

Plusieurs  arrêts  de  Cours  d'appel  *  et  deux  arrêts  de  rejet  de 
la  Chambre  des  requêtes  ont  accordé  la  restitution  avec  intérêts 
du  jour  de  la  perception  des  deniers  '.  Hais  depuis ,  et  tout  ré- 
cemment, un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  a  rompu  avec  cette  doc- 
trine et  adopté  la  moins  rigoureuse  *. 

18.  De  ces  deux  jurisprudences  contraires,  aucune  ne  nous 
paraît  devoir  être  repoussée  ni  acceptée  sans  restriction.  Toutes 
deux  sont  bonnes  selon  les  espèces;  mais,  pour  le  plus  grand 
nombre  de  cas ,  nous  n'hésiterions  pas  à  nous  ranger  du  côté  de 
la  Cour  de  Paris. 

En  effet ,  lorsque  le  payement  indu  a  été  effectué  postérieure- 
ment aux  arrêts  de  1844  qui  ont  proclamé  la  nullité  radicale  des 
contre-lettres  et  renversé  le  système  de  l'obligation  naturelle, 
nous  comprenons  fort  bien  que  la  perception  ne  doive  jamais  être 
réputée  faite  de  bonne  foi,  puisqu'elle  l'est  en  vertu  d'un  titre 
non  pas  seulement  nul ,  mais  illicite  et  coupable  comme  con- 
traire à  la  morale ,  qu'il  ne  comporte  par  suite  aucune  excuse , 
et  est  conséquemment  exclusif  de  toute  bonne  foi. 

Hais  lorsque  le  payement  (ce  qui  arrive  le  plus  ordinairement) 
remonte  à  une  époque  où  la  jurisprudence  ratifiait  au  moins  l'exé- 
cution du  pacte  occulte ,  comme  exécution  d'une  obligation  na- 
turelle ,  où  découvrir  les  éléments  de  la  mauvaise  foi ,  qui  seule 
justifie  une  condamnation  à  la  restitution  des  intérêts  à  partir 
d'une  date  antérieure  à  la  demande? 

1  Nîmes,  10  mai  1847.  Douai,  23  mars  1850;  affaire  Adam.  Rouen,  26  décem- 
bre 1850  ;  affaire  Delamotle.  De?.,  48, 2, 147  ;  —  50,  2, 317  ;  —  51,  2,  97. 

•  Affaires  Rivière  et  Lenglet.  a  janvier  et  3  décembre  1840.  Dev.,  40,  i ,  582  ;  — 
50, 1,  380. 

»  Affaire  Drappier.  31  Janvier  1851.  Der.,  51,  2, 397. 
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Le  dol  ne  se  présume  pas  ;  il  ne  peut  consister  que  dans  un 
fait  personnel ,  accompli  sciemment  en  fraude  des  droits  d'un 
tiers  ou  de  la  loi.  La  législation  aujourd'hui  (du  moins  cette  lé- 
gislation non  écrite  qui  s'établit  par  le  consentement  unanime  et 
la  jurisprudence)  frappe  de  nullité  les  contre-lettres  et  prohibe 
les  clauses  dissimulées  à  ce  moyen  ;  il  est  donc  impossible  que 
l'officier  public  stipule  ainsi  et  reçoive  un  complément  de  prix 
sans  savoir  qu'il  contrevient  à  Tordre  public,  qu'il  stipule  et  re- 
çoit ce  qu'il  n'avait  le  droit  ni  de  stipuler  ni  de  recevoir.  Autre- 
fois, au  contraire,  la  législation  ne  se  refusait  point  à  consacrer 
les  pactes  secrets;  elle  ne  les  proscrivait  pas  comme  incompa- 
tibles avec  l'ordre  public,  et  ne  prononçait  contre  eux  et  contre 
leur  exécution  aucune  peine.  Aussi  la  conscience  n'était  en  rien 
blessée  par  de  telles  conventions ,  et  l'homme  le  plus  scrupuleux 
pouvait,  sans  manquer  à  la  délicatesse,  en  recueillir  le  bénéfice; 
il  ne  savait  pas  recevoir  en  contravention  à  la  loi  ;  loin  qu'il  en 
fût  ainsi,  la  jurisprudence  pensait  que  ces  actes  engendraient  au 
moins  une  obligation  naturelle  ;  dès  lors ,  le  vendeur  de  l'office 
devait  croire  que  ce  qu'il  encaissait  lui  était  dû.  Il  recevait  donc 
avec  l'opinion  qu'il  était  légitime  créancier  ;  il  recevait  réelle- 
ment de  bonne  foi;  et  puisqu'il  n'existe  pas  de  mauvaise  foi  pu- 
rement légale,  il  devait,  aux  termes  des  articles  549  et  550, 
s'approprier  les  fruits. 

L'autorité  de  la  jurisprudence  semble  pleinement  confirmer 
cette  distinction.  Dans  une  autre  matière ,  la  Cour  suprême  a 
décidé,  par  arrêt  de  cassation  du  11  janvier  1843  *,  que  l'igno- 
rance des  vices  du  titre  ne  peut  être  alléguée  par  celui  qui  achète 
contre  la  prohibition  formelle  de  la  loi.  Mais  hors  ce  cas  d'une 
disposition  légale  lésée  par  l'acte  même,  elle  n'admet  pas  que  la 
mauvaise  foi  puisse  s'induire  d'autre  chose  que  d'un  fait  et  d'une 
intention  frauduleux  propres  à  la  personne  même  à  laquelle 
on  l'oppose.  Ainsi,  au  point  de  vue  de  la  perception  des  fruits, 
elle  n'impute  pas  à  l'héritier  le  dol  de  son  auteur,  encore  qu'il  ne 
détienne  que  par  voie  de  succession  et  comme  continuateur;  elle 
ne  le  rend  garant  que  de  son  seul  fait,  et  en  conséquence  ne  lui 

1  Affaire  commune  de  Tercis.  Dev.,  43, 1,  IftO. 
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impose  pas  la  restitution  des  fruits  qu'il  a  perçus  pendant  son  illé- 
gitime possession ,  dans  l'ignorance  des  vices  du  contrat  d'acqui- 
sition '. 

De  même ,  dans  les  espèces  où  le  traité  et  le  payement  sont 
antérieurs  à  la  jurisprudence  de  1844,  les  juges  ne  peuvent, 
à  moins  de  circonstances  particulières ,  condamner  le  vendeur  à 
la  restitution  des  intérêts  du  jour  de  l'indu  payement,  sans  violer 
les  prescriptions  du  ('ode  sur  l'acquisition  des  fruits  et  la  pré- 
somption de  la  bonne  foi ,  puisqu'il  ne  savait  pas  recevoir  en 
fraude  de  la  loi.  C'est  alors  la  doctrine  de  la  Cour  de  Paris  qui 
seule  est  juridique.  Seule  aussi  elle  donne  satisfaction  à  l'équité, 
en  mettant  le  vendeur  de  l'office  à  l'abri  d'une  ruine  certaine  et 
imméritée,  et  en  faisant  justice  de  la  spéculation  honteuse  de 
l'acquéreur  qui ,  après  avoir  joui  des  produits  de  la  charge , 
viendrait  en  outre  réclamer  un  capital  plus  que  doublé  par  l'ac- 
cumulation pendant  vingt-neuf  années  peut-être  des  intérêts ,  et 
abuserait  du  bienfait  de  la  loi  pour  se  faire  restituer  même  une 
partie  du  prix  ostensible,  de  ce  prix  qui  pourtant  n'avait  assu- 
rément rien  d'exagéré ,  puisqu'il  avait  été  soumis  au  contrôle  de 
l'administration  et  maintenu  par  elle.  Dans  cette  hypothèse  donc 
d'un  payement  ancien ,  et  par  ce  double  motif,  nous  croyons  que 
cette  doctrine  doit  être  suivie  de  préférence  à  celle  de  la  Chambre 
des  requêtes ,  qui  à  son  tour  nous  paraît  devoir  réunir  tous  les 
suffrages ,  lorsque  le  traité  a  été  signé  depuis  l'adoption  de  la 
jurisprudence  actuelle. 

VI.  — 19.  En  résumé,  la  contre-lettre  portant  augmentation  du 
prix  des  offices  a  été,  à  nos  yeux,  à  très-bon  droit  proclamée  nulle 
par  les  tribunaux.  Cette  nullité  est  si  radicale ,  si  absolue ,  qu'elle 
n'a  pas  besoin  d'être  déclarée  par  justice,  et  que  le  pacte  n'a 
aucune  espèce  d'existence  légale.  Il  ne  peut,  en  conséquence, 
servir  de  base  à  aucun  acte  de  ratification,  de  transaction  ni 
d'exécution  ;  le  payement  lui-même  est  inefficace  et  ne  produit , 
comme  payement ,  aucun  effet  légal. 

Mais,  du  moins,  il  subsiste  comme  simple  translation  indue 

1  Affaire  Parent  de  Chassy.  7  novembre  1848.  Dev.,  49,  i,  125.  y.  deux  arrêts 
conformes  de  la  Cour  de  Douai ,  à  la  date  des  i"  Juillet  1840  et  15  mal  1847.  Dev., 
«0,  2,  A88,  et  67,  2,  564. 
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de  deniers,  et  il  donne  alors  naissance  à  une  action  positive ,  la 
répétition  de  l'indu  pour  ce  capital  fourni  sans  cause ,  reçu  sans 
droit,  et  pour  les  intérêts  mêmes  du  jour  du  payement ,  lorsqu'à 
raison  soit  des  faits  du  procès  soit  de  l'époque  où  se  sont  accomplis 
le  traité  et  le  payement,  il  est  constaté  que  le  vendeur  a  touché  de 
mauvaise  foi  le  complément  du  prix.  Cette  action,  en  théorie, 
peut  être  l'objet  de  toute  espèce  de  phénomènes  légaux  ;  en  pra- 
tique ,  Tordre  public  est  complètement  désintéressé  à  son  exer- 
cice ,  et  sa  conservation  ou  son  extinction  sont  également  indif- 
férentes pour  la  société.  A  partir  de  ce  payement  indu,  les  parties 
rentrent  donc  dans  leur  pleine  et  entière  liberté  ;  elles  rede- 
viennent maîtresses  de  leur  droit*,  les  pactes  qu'elles  élèvent  sur 
ce  fondement  sont  légitimes  et  doivent  trouver,  comme  tous  au- 
tres, appui  et  sanction  dans  la  justice. 

20.  Tel  est  notre  système;  il  concilie  les  arrêts  en  appa- 
rence peu  concordants  de  la  Cour  suprême  ;  aussi  c'est  par  l'é- 
tude minutieuse  des  principes  et  de  ces  monuments  qu'il  nous 
a  été  inspiré.  Quel  qu'en  doive  être  le  succès ,  puisse  du  moins 
la  Cour  régulatrice  poser  nettement  la  règle  et  apporter  un  terme 
è  la  déplorable  incertitude  qui  règne  aujourd'hui  ! 

Fi.  mimerel. 
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Commentaire  bo  décret  du  11  janvier  1852  et  de  la  loi  des  18-26 
juin  1851,  scr  la  garde  iutiomale,  suivi  d'un  appendice  contenant 
le  rapport  et  les  instructions  ministérielles;  par  M.  Edouard 
Dalloz  ,  avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Paris ,  l'un  des  auteurs  du 
Recueil  périodique  de  jurisprudence  générale. 

J'avais  espéré ,  je  l'avoue,  que  le  pouvoir  actuel  supprimerait 
la  garde  nationale  ;  mais  puisqu'il  n'a  pas  cru  devoir  faire  dispa- 
raître cette  institution ,  il  est  probable  que  le  pays  jouira  long- 
temps encore  des  avantages  qu'elle  est  susceptible  de  procurer. 

M.  Edouard  Dalloz  a  eu  la  même  pensée  lorsqu'il  a  écrit  l'ex- 
cellent commentaire  que  j'ai  sous  les  yeux.  Ce  livre  est  l'œuvre 
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la  plus  complète  qui  existe  sur  la  matière.  Il  contient  le  texte  du 
décret  qui  a  réorganisé  les  gardes  nationales ,  celui  de  la  loi  du 
18  juin  dernier,  le  remarquable  rapport  de  M.  de  Riancey  sur  le 
projet  qui  est  devenu  la  loi  du  18  juin  1851 ,  et  enfin  les  instruc- 
tions ministérielles  relatives  à  l'exécution  de  cette  loi.  Le  com- 
mentaire de  la  loi  est  écrit  avec  beaucoup  de  netteté  et  de  con- 
cision. On  y  trouve  des  rapprochements  nombreux  entre,  la  loi 
nouvelle  et  celle  du  22  mars  1831 ,  qui  font  habilement  ressortir 
l'esprit  libéral  de  cette  dernière.  La  critique  de  l'auteur  est  tou- 
jours d'une  grande  modération  :  il  se  borne  le  plus  souvent ,  et 
je  me  plais  à  l'en  louer,  à  rapporter  les  arguments  que,  lors  de 
la  discussion  du  projet,  les  orateurs  ont  fait  valoir  dans  des  vues 
d'ordre  et  de  stabilité.  En  autres  exemples,  je  citerai  la  note  36, 
dans  laquelle  M.  Dalloz  rappelle  les  amendements  h  l'aide  des- 
quels plusieurs  représentants  voulaient  qu'on  n'admit  la  dispense 
du  service  de  la  garde  nationale  que  lorsque  cette  dispense  au- 
rait été  formellement  demandée,  en  se  fondant  surtout  sur  ce 
qu'il  y  a  des  circonstances  où  la  garde  nationale  doit  éclairer 
l'armée.  La  note  reproduit  ensuite  la  réponse  pleine  de  sens  par 
laquelle  le  rapporteur  n'eut  pas  de  peine  à  établir  que  permettre 
à  la  garde  nationale  d'éclairer  l'armée ,  c'était  lui  remettre  le 
droit  d'insurrection. 

En  somme,  le  commentaire  de  H.  Edouard  Dalloz  est  un  très-* 
bon  livre,  un  ouvrage  utile  qu'on  ne  saurait  trop  recommander. 
L'auteur  s'est  souvenu  qu'il  porte  un  nom  qui  oblige ,  et  nous 
aimons  à  reconnaître  qu'il  n'a  pas  dérogé. 

DOHENGET, 
Docteur  en  droit,  aroeat  à  la  Cour  d'appel  de  Parle. 

Jurisprudence  ru  xix«  siècle  ou  Table  générale  alphabétique  et  ekro- 
nologique  du  Recueil  des  lois  et  arrête,  A  vol.  in-4°;  par 
MM.  Devilleneuve  et  Gilbert. 

Le  premier  volume  de  cet  important  ouvrage  vient  de  paraître. 
Un  compte  rendu  par  M.  Marcadé  en  sera  donné  dans  la  pro- 
chaine livraison  de  la  Revue. 
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Par  M.  V.  M  ARCADE, 
Ancien  avocat  au  Conseil  d'État  et  à  la  Cour  de  cassation. 

SOMMAIRE* 

1.  Désaveu  et  enfant;  recel  de  la  naissance;  ordre  des  preuves.  —  En  cas  de 

désaveu  fondé  sur  l'adultère  de  la  femme  et  le  recel  de  la  naissance,  la 
preuve  acquise  du  recel  doit-elle  précéder  celle  des  faits  de  non-paternité? 

2.  Mariage;  pays  étranger;  publications  -  Le  mariage  contracté  à  l'étran- 

ger par  un  Français ,  sans  publications  en  France ,  est-il  valable  ? 

3.  Servitude;  continuité,— Une  servitude  de  conduite  d'eau  ne  cesse  pas  d'être 

continue  parce  que  l'enlèvement  d'une  vanne  ou  d'une  bonde  serait  néces- 
saire à  l'écoulement  de  l'eau. 

4.  Servitude;  vues;  distance;  terrain  commun.— Lorsque  des  héritages  sont 

séparés  par  un  terrain  appartenant  en  commun  à  leurs  propriétaires,  cha- 
cun des  communistes  peut ,  si  la  destination  du  terrain  ne  s'y  oppose  pas  f 
prendre  des  jours  comme  sur  sa  propriété  exclusive. 
9.  Servitude;  extinction;  rétablissement.  —  La  renaissance  d'une  servitude 
au  cas  prévu  par  l'article  704 ,  n'exige  pas  que  les  choses  soient  rétablies 
identiquement  dans  leur  premier  état. 

6.  Servitude;  aliénation  de  l'un  des  héritages;  destination  du  père  de  fa» 

mille* — L'article  694  C.  civ.  s'applique  à  toutes  servitudes  apparentes 
(mais  sa  règle  est  étrangère  au  cas  de  destination  du  père  de  famille,  régi 
par  les  articles  692-003). 

7.  Recel;  héritiers;  faits  antérieurs  au  décès.  —  Le  recel  donne  Heu  à  l'appli- 

cation de  l'article  792  C .  clv.f  alors  même  qu'il  s'est  accompli  avant  le  décès 
du  de  cvjus,  s'il  a  eu  lieu  en  vue  de  ce  décès. 

8.  Recel;  associés*  —  La  disposition  des  articles  792  et  U97  ne  sont  pas  appli- 

cables au  cas  de  société. 

9.  Recel;  époux  commun;  tutelle;  prescription,  —  L'action  résultant  du  recel 

commis  par  l'époux  survivant,  au  préjudice  des  enfants  mineurs  dont  11  est 
le  tuteur,  ne  se  prescrit  que  par  trente  ans. 
10.  Retrait  litigieux;  droit  immobilier;  cession  faite  à  un  copropriétaii*.  — 
L'article  1699  s'applique  aussi  bien  aux  droits  réels,  mobiliers  ou  immo- 
biliers, qu'aux  droits  personnels.  —  L'exception  écrite  dans  l'article  1701 
pour  la  cession  faite  à  un  copropriétaire  du  droit  cédé,  suppose  que  cette 
qualité  existe  aussi  chez  le  cédant. 

1.— (Bordeaux,  21  déc.  1849;  J.P.,  1851,  2, 135.)  — 
Au  milieu  de  nombreux  arrêts  auxquels  tout  jurisconsulte  ne 
peut  qu'applaudir,  les  recueils,  ici  comme  toujours,  en  pré- 
n.  & 
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sentent  quelques-uns  dont  les  solutions  nous  paraissent  impos- 
sibles à  justifier;  et  nous  plaçons  au  premier  rang,  parmi  ces 
derniers,  la  décision  rendue  en  décembre  1849  par  la  Cour  d'ap- 
pel de  Bordeaux  sur  une  question  de  désaveu  d'enfant. 

Il  s'agissait  de  savoir  si ,  dans  le  cas  où  le  mari  intente  Fac- 
tion en  désaveu  de  l'article  313  €.  civ.,  c'est-à-dire  en  se  fon- 
dant sur  la  double  circonstance  d'adultère  de  la  femme  et  de 
recel  de  la  naissance,  la  preuve  de  ce  recel  doit  nécessairement 
précéder  l'admission  à  faire  preuve  des  différents  faits  propres  à 
établir  la  non-paternité,  ou  si  le  mari,  au  contraire,  ne  peut 
pas  être  admis  à  prouver  par  une  seule  et  même  enquête  le  recel 
de  la  naissance ,  l'adultère  et  les  autres  faits.  La  Cour  de  Bor- 
deaux décide ,  en  réformant  le  jugement  contraire  de  première 
instance ,  que  la  preuve  dès  à  présent  acquise  du  recel  est  une 
condition  nécessaire  pour  être  admis  à  prouver  ensuite  les  faits 
de  non-paternité. 

Or  cette  idée  ne  saurait  être  admise.  Il  est  aujourd'hui  con- 
stant, en  jurisprudence  comme  en  doctrine ,  que  les  diverses  cir- 
constances dont  la  réunion  autorise  alors  le  désaveu ,  peuvent  se 
prouver  simultanément;  et  c'est  à  tort  que  la  Cour  de  Bordeaux 
prétend  trouver  la  base  de  sa  solution  dans  le  texte  et  dans  l'es- 
prit de  l'article  313.  Quant  au  texte,  l'article  exige  bien  les  trois 
éléments  de  l'adultère,  du  recel  et  des  faits  justificatifs  de  la  non- 
paternité,  mais  il  ne  s'occupe  en  aucune  façon  de  l'ordre  à  suivre 
dans  l'établissement  de  ces  trois  élcmeuts  ;  il  laisse  toute  latitude 
à  cet  égard.  Quant  à  l'esprit  de  la  loi,  l'arrêt  de  Bordeaux  nous 
dit  en  vain  que  cumuler  avec  la  preuve  du  recel  celle  des  faits 
de  non-paternité,  c'est  s'exposer  à  un  scandale  inutile,  puis- 
qu'on ne  sait  pas  si  cette  dernière  est  admissible  ;  car  ce  danger 
d'un  scandale  inutile  existerait  de  même ,  dans  te  système  con- 
traire, pour  la  preuve  du  recel  et  de  l'adultère,  puisqu'on  ne 
sait  pas  non  plus  si  le  demandeur  pourra  ensuite  établir  ou 
même  articuler  des  faits  de  non-paternité. 

Il  faut  donc  reconnaître,  avec  tous  les  auteurs  et  les  arrêts,  que 
rien  ne  s'oppose  à  ce  que  l'adultère  de  la  femme ,  le  recel  de  la 
naissance  et  la  non-paternité  soient  l'objet  d'une  seule  et  même 
enquêté. 
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2.  —  (Bordeaux  ,  1 4  mars  1 850  ;  Cabn  ,  ad  mai  1 850  s  J.  JP. , 
1851,  2,  136  et  142.) — Nous  ne  saurions  approuver  davan- 
tage, quoiqu'ils  trouvent  un  appui  dans  les  antécédents  de  la 
jurisprudence  et  de  la  doctrine ,  deux  autres  arrêts ,  le  premier 
de  la  môme  Cour  de  Bordeaux ,  le  second  de  la  Cour  d'appel  de 
Caen ,  qui  déclarent  valable  le  mariage  contracté  en  pays  étran- 
ger par  des  Français  sans  publications  en  Franee.  Il  est  bien  vrai 
que  la  question  est  très-controversée ,  et  que  la  Cour  de  cassation 
elle-même ,  ou  plutôt  la  chambre  des  requêtes  de  la  Cour  de  cas- 
sation, offre  ici  la  variation  la  plus  affligeante,  puisqu'on  la  voit 
s*y  contredire  du  jour  au  lendemain,  et  proclamer  la  nullité  le 
17  août  1840,  pour  juger  la  validité  le  18,  à  vingt-quatre  heures 
d'intervalle  (Devill.,  41, 1,  682  et  873).  Mais  nous  n'en  persis- 
tons pas  moins  dans  la  doctrine  de  la  nullité ,  par  nous  dévelop- 
pée dans  notre  commentaire  de  l'article  170,  n°  Il  (t.  I,  n*  583 
de  notre  5e  édition)  5  il  nous  parait  manifeste  que  dire ,  comme 
le  fait  cet  article  170,  que  le  mariage  sera  valable  pourvu  QU'tï 
ait  été  précède  des  publications  prescrites ,  c'est  bien  dire  qu'il 
ne  sera  pas  valable  quand  ces  publications  n'auront  pas  eu  lieu; 
et  nous  pensons  dès  lors  que  la  vérité  se  trouve  dans  cet  arrêt  de 
la  chambre  civile  du  6  mars  1837,  aux  motifs  duquel  la  chambre 
des  requêtes  n'a  nullement  répondu  par  son  arrêt  du  18  août 
1840  :  «  Attendu  que  l'article  170,  en  disposant  que  le  mariage 
»  contracté  en  pays  étranger  serait  valable ,  pourvu  qu'il  eût  été 
»  précédé  des  publications  prescrites  et  de  la  notification  d'actes 
»  respectueux  aux  père  et  mère,  a,  par  ces  termes  mêmes,  dé- 
»  claré  que  tout  mariage  qui  aurait  été  contracté  sans  l'accom- 
»  plissement  de  ces  formalités  serait  nul  ;  —  Attendu  que  l'on  no 
»  peut  pas  interpréter  l'article  170,  sur  les  mariages  contractés 
»  à  l'étranger,  par  les  dispositions  du  Code  relatives  aux  ma- 
»  riages  célébrés  en  France  ;  que  si  ces  derniers  peuvent  être 
»  déclarés  valables  lorsqu'il  n'y  a  eu  ni  publications  ni  actes  res-' 
»  pectueux ,  c'est  parce  que  la  loi  trouve  alors  sa  sanction  dans 
»  les  peines  qu'elle  prononce  contre  les  officiers  de  l'état  civil , 
»  tandis  que  pour  les  mariages  contractés  à  l'étranger ,  comme 
»  les  mêmes  dispositions  pénales  ne  pourraient  atteindre  les  offl- 
»  ciers  publics ,  la  loi  n'avait  d'autre  moyen  de  donner  une  sanc- 
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>  tion  à  ses  prescriptions  qu'en  frappant  le  mariage  lui-même 
»  d'invalidité  ;  —  Attendu  que  l'arrêt  attaqué ,  après  avoir  con- 
»  staté  que  le  mariage  du  sieur  P.  avait  été  célébré  dans  l'Ile  de 
»  Jersey  sans  avoir  été  précédé  des  publications  prescrites  par 
»  l'article  63  et  des  actes  respectueux  exigés  par  l'article  152,  a 
»  cependant  déclaré  ce  mariage  valable  ;  qu'en  le  faisant  il  a  ouver- 
»  tement  violé  lesdits  articles,  ainsi  que  l'article  170  ;  casse,  etc.  » 
(J.  P.,  1837, 1,  175 5  Dali.,  37,  1,  167  5  Dev.,  37, 1, 177.) 

Cette  doctrine  de  la  chambre  civile  nous  paraît  seule  con- 
forme, soit  à  l'esprit  de  la  loi,  qui  entendue  autrement  laisserait 
sans  aucune  sanction ,  pour  les  mariages  de  Français  à  l'étran- 
ger, l'omission  des  formalités  prescrites ,  soit  à  son  texte ,  dans 
lequel  la  conjonction  pourvu  que  ne  laisse  pas  deux  sens  possi- 
bles à  la  disposition;  et  c'est  quelque  chose  de  bien  fâcheux,  en 
regard  de  ceci ,  que  le  système  contraire  et  si  élastique  de  la 
chambre  des  requêtes. 

3.  —  (Cassât.  8  juin  1851-,  Det?.,  51, 1,  513.)  —  La  matière 
des  servitudes  nous  offre  plusieurs  arrêts  des  deux  chambres  de 
la  Cour  suprême ,  qui  sont  toutes  aussi  exactes  que  les  précé- 
dentes le  sont  peu. 

Et  d'abord ,  un  arrêt  de  la  chambre  civile ,  arrêt  de  cassation , 
consacre  d'une  manière  fort  juste  le  principe,  quelquefois  mal 
compris,  qui  détermine  le  caractère  de  continuité  des  servitudes. 

On  sait  que  les  servitudes  qui  sont  tout  à  la  fois  continues  et 
apparentes  peuvent  s'établir  par  prescription ,  et  devenir  dès  lors 
l'objet  d'une  action  possessoire,  tandis  qu'il  en  est  autrement 
pour  celles  auxquelles  il  manque  l'un  ou  l'autre  de  ces  deux  ca- 
ractères. 11  importe  donc  de  savoir  quelles  servitudes  sont  con- 
tinues ,  quelles  autres  sont  discontinues.  Or  il  résulte  clairement, 
tant  des  deux  définitions  de  l'article  688  que  des  exemples  qu'il 
donne,  que  le  caractère  de  servitude  continue  consiste,  non  pas, 
comme  Ta  dit  la  Cour  d'Aix  par  un  arrêt  du  25  mai  1838  (Dev., 
41,  1,  845),  dans  l'exercice  continu,  dans  un  fait  continu  de 
l'exercice  de  la  servitude,  mais  bien,  comme  nous  l'avons  dit  dans 
notre  commentaire  de  cet  article  688,  dans  la  possibilité  qu'il  y 
aurait  pour  cette  servitude  à  s'exercer  continuellement  et  par 
elle-même,  tandis  que  la  servitude  discontinue  est  celle  qui 
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ne  s'exerce  que  par  le  fait  de  l'homme ,  c'est-à-dire  dont  l'exer- 
cice consiste  précisément  dans  ce  fait  de  l'homme. 

Ainsi,  une  servitude  de  passage  ou  de  puisage  est  disconti- 
nue ,  puisque  son  exercice  ne  dure  qu'autant  que  l'homme  passe 
ou  puise;  dès  que  l'homme  cesse  de  passer  ou  de  puiser, 
l'exercice  du  droit  cesse  nécessairement;  en  sorte  que  c'est  pré- 
cisément ce  fait  de  l'homme  qui  constitue  l'exercice  du  droit,  la 
servitude  ne  pouvant  alors  fonctionner  que  par  ce  fait  de  l'homme 
et  non  par  elle-même.  Au  contraire ,  une  servitude  de  conduite 
d'eau  est  une  servitude  continue ,  puisque  ce  n'est  plus  par  la 
fait  persévérant  de  l'homme,  par  une  série  d'actes  de  cet  homme, 
mais  par  soi-même  et  par  la  nature  même  des  choses ,  que  le 
droit  s'exerce  et  fonctionne  :  c'est  pendant  que  les  deux  proprié- 
taires des  fonds  dominant  et  servant  sont  fort  tranquilles  chez 
eux,  mangeant  ou  dormant,  que  l'eau  coule  et  chemine  par  l'a- 
queduc. Si ,  en  fait  et  dans  tel  ou  tel  cas ,  l'eau  ne  coule  pas  tou- 
jours, ce  ne  sera  pas,  comme  ci-dessus,  parce  que  le  fait  de 
l'homme  cessant,  l'exercice  de  la  servitude  cesserait  par  là 
même ,  cet  exercice  et  ce  fait  de  l'homme  étant  même  chose;  ce 
sera  tout  simplement  ou  parce  que  le  liquide  viendrait  à  man- 
quer, ou  parce  qu'une  force  étrangère  en  arrêterait  l'écoule- 
ment; mais  en  soi,  absolument,  et  sans  besoin  d'un  fait  con- 
tinu de  l'homme ,  il  y  a  ici  possibilité  d'un  exercice  continu ,  et 
la  servitude  est  dès  lors  continue. 

Et  il  en  est  ainsi  alors  même  que  l'écoulement  de  l'eau  ne 
peut  se  faire  qu'après  que  la  main  de  l'homme  aura  levé  un  ob- 
stacle qui  s'y  oppose.  Ainsi  quand  l'eau ,  soit  d'une  rivière,  soit 
d'un  canal  naturel  ou  artificiel ,  soit  d'un  ruisseau  pluvial,  soit 
d'un  étang,  soit  d'une  gouttière,  ne  peut  couler  du  fonds  A  sur 
le  fonds  B  qu'à  la  condition  de  lever  une  vanne  ou  écluse,  de 
retirer  une  bonde ,  d'ouvrir  une  soupape  ou  un  robinet ,  il  est 
bien  vrai  qu'alors  un  certain  fait  de  l'homme  est  nécessaire  à 
l'exercice  du  droit,  et  c'est  pour  cela  qu'on  s'y  est  trompé; 
mais  ce  fait  n'est  pas  celui  dont  parle  la  loi  ;  ce  n'est  plus  là 
ce  fait  actuel  sans  lequel  l'exercice  de  la  servitude  est  impos- 
sible ,  parce  qu'il  constitue  précisément  cet  exercice  :  quand , 
après  avoir  ouvert  le  matin  le  passage  de  l'eau ,  je  vais  ensuite 
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me  promener,  manger,  dormir  toute  la  journée  et  toute  la  nuit , 
la  servitude  fonctionne  et  s'exerce  toute  la  journée ,  toute  la  nuit, 
et  toujours  sans  aucun  fait  actuel  de  personne.  L'acte  de  l'homme 
que  l'arrêt  d'Aix  eu  1838  et  un  jugement  récent  de  ChAlons-suiv 
Marne  ont  pris  k  tort  pour  le  fait  actuel  dont  parle  l'article  688, 
bien  loin  d'être  ce  fait  actuel  qui  constitue  l'exercice  même  du 
droit,  n'est  ici  qp'une  opération  préliminaire #  qu'une  condition 
préalable  qui  n'empêche  évidemment  en  aucune  façon  la  servi- 
tude de  s'exercer  ensuite  par  elle-même  et  de  constituer  la  ser- 
vitude continue ,  susceptible  dès  lors ,  quand  elle  est  d'ailleurs 
apparente ,  de  possession  et  de  prescription. 

C'est  aussi  ce  que  décide  ici  la  chambre  civile ,  en  cassant  le 
jugement  contraire  de  Châlons. 

4._(Req.  31  mars  1851  :  Dali,  51,  1,  356;  /.  P.,  1851, 
2,  157.)  —  On  doit  approuver  de  même.,  quoique  ce  point  soit 
plus  délicat,  la  solution  donnée  par  la  chambre  des  requêtes  sur 
une  autre  question ,  dans  cette  même  matière  des  servitudes. 

Quand  deux  héritages  sont  séparés  par  un  terrain  appartenant 
en  commun  aux  propriétaires  des  premiers,  comment  faut -il 
calculer  la  distance  de  1 9  décimètres  que  tout  propriétaire  doit 
laisser  entre  le  point  où  il  prend  une  vue  droite  et  l'héritage  voi- 
sin sur  lequel  porte  cette  vue?  Faut-il  dire  que  le  terrain  inter- 
médiaire étant  commun  aux  deux  voisins  (et  avec  un  droit  égal 
pour  chacun ,  on  le  suppose),  c'est  donc  comme  si  chacun  était 
propriétaire  de  la  moitié,  et  que  1a  ligne  séparative  des  héritages 
existât  au  milieu  du  terrain  commun ,  d'où  la  conséquence  que 
la  distance  devrait  se  calculer  à  partir  de  cette  ligne,  fictivement 
tracée  au  milieu?  Doit-on  décider,  au  contraire,  que  chacun  des 
deux  communistes  ayant  un  droit  qui  porte  sur  la  totalité  du  ter- 
rain et  qui  affecte  chacune  des  molécules  de  ce  terrain  dans  toute 
son  étendue,  il  s'ensuit  que  l'adversaire  de  celui  qui  veut  ouvrir 
une  fenêtre  peut  dire  que  puisqu'il  est  propriétaire  (par  indivis 
seulement,  mais  qu'importe?) de  tout  le  terrain  commun,  c'est 
donc  à  19  décimètres  de  ce  terrain  commun  que  son  voisin  doit 
ouvrir  la  fenêtre,  d'où  la  conséquence  que,  le  seoond  ayant  le 
même  droit  que  le  premier,  chacun  d'eux  devrait,  si  considé- 
rable que  pût  être  la  largeur  du  terrain  intermédiaire,  agir 
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comme  s'il  n'existait  pas  et  que  les  deux  héritages  que  ce  terrain 
sépare  fussent  contigus?  Faut-il  enfin,  en  partant  de  ce  même 
principe  que  la  chose  commune  appartient  dans  toutes  ses  par- 
ties à  chacun  des  communistes,  en  tirer  la  conséquence  con- 
traire et  dire  que ,  puisque  celui  qui  veut  ouvrir  la  fenêtre  est 
propriétaire  jusqu'à  l'héritage  appartenant  exclusivement  à  l'au- 
tre, c'est  à  partir  de  cet  héritage  que  doit  se  mesurer  la  distance, 
d'où  la  conséquence  que,  toutes  les  fois  que  le  terrain  intermé- 
diaire n'aura  pas  moins  de  19  décimètres,  chacun  des  deux  com- 
munistes pourra  percer  des  fenêtres  à  l'extrême  limite  de  son  hé- 
ritage ? 

Un  précédent  arrêt  de  la  chambre  des  reqQétes  avait ,  pour 
rejeter  un  pourvoi  dirigé  contre  un  arrêt  de  Rennes,  admis  le 
premier  des  trois  systèmes  ci-dessus  (5  mai  1831  :  Dev.,  33, 1, 
836)  -,  mais  le  nouvel  arrêt  que  nous  signalons ,  et  qui  rejette  le 
pourvoi  formé  contre  une  décision  de  la  Cour  de  Poitiers,  adopte 
le  troisième ,  antérieurement  appliqué  déjà  par  un  arrêt  de  la 
Cour  deCaen  *.  Or  cette  dernière  solution  nous  paraît  exacte. 

En  effet,  dire  d'après  le  premier  système ,  comme  l'avait  fait 
l'arrêt  des  requêtes  de  1831,  que  c'est  au  milieu  du  terrain 
commun  que  doit  se  prendre  le  point  de  départ  de  la  distance,  ce 
n'est  vraiment  pas  résoudre  la  question  posée ,  c'est  l'escamoter, 
puisque  cette  question  est  de  savoir  quel  doit  être  ici  l'effet  de 
l'indivision ,  de  la  communauté ,  et  que  l'arrêt  procède ,  ni  plus  ni 
moins,  comme  si  les  deux  voisins  n'étaient  pas  en  communauté , 
comme  si  l'indivision  n'existait  pas,  et  qu'un  partage  eût  attribué 
à  chacun  une  moitié  divise  du  bien.  Puisque  ce  partage  n'a  pas 
eu  lieu  et  qu'il  peut  même  n'avoir  jamais  lieu  (l'immeuble  entier 
pouvant  rester  définitivement  à  un  seul  des  communistes ,  qui  se 
trouverait  ainsi,  par  la  conséquence  de  l'effet  déclaratif,  en  avoir 
toujours  été  légalement  le  seul  propriétaire),  on  ne  peut  donc 
pas  en  invoquer  le  résultat;  puisqu'il  y  a  communauté,  il  faut 
rechercher  et  appliquer  les  conséquences  de  cette  communauté  ; 
et  c'est  dès  lors  entre  le  second  et  le  troisième  systèmes  qu'il  faut 
ici  choisir.  Or  le  premier  des  deux  n'est-il  pas  inadmissible?  Ne 

>  Cm,  SA  Mût  1S42  :  De?.,  A3,  S,  7S;  Dali.,  A3, S,  S3  ;  J.  P.,  43,  S,  S&0. 
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serait-il  pas  dérisoire  de  prétendre  que  quand  un  terrain  com- 
mun de  10,  20,  30  mètres  et  plus  sépare  votre  héritage  et  le 
mien ,  aucun  de  nous  ne  pourrait  prendre  une  vue  à  la  limite  de 
ce  terrain,  en  sorte  que  la  circonstance  que  le  terrain  nous  appar- 
tient à  tous  deux  produirait  ici  le  môme  effet  que  si  nous  n'avions, 
ni  moi  ni  vous ,  aucun  droit  sur  lui  et  qu'il  appartint  à  un  tiers  ? 
Notre  droit  de  propriété  peut-il,  parce  qu'il  coexiste  chez  vous 
et  chez  moi,  s'anéantir  pour  cela  de  part  et  d'autre-,  et  n'est-il 
pas,  au  contraire,  parfaitement  exact  de  dire,  comme  l'arrêt  de 
Caen  de  1842  et  le  récent  arrêt  des  requêtes,  qu'en  l'absence  de 
conventions  ou  de  circonstances  qui  réduisent  la  chose  commune 
à  une  affectation  exclusivement  spéciale ,  chacun  des  commu- 
nistes peut  en  user  et  jouir  librement,  à  la  seule  condition  de 
ne  pas  porter  atteinte  au  droit  réciproque  de  jouissance  des  autres 
communistes,  et  qu'il  peut  dès  lors ,  pour  l'ouverture  de  portes 
ou  fenêtres  comme  pour  tout  autre  objet,  compter  cette  chose 
comme  sienne ,  du  moment  que  la  destination  de  cette  chose  ne 
s'y  oppose  pas,  et  que  son  fait  n'apporte  d'ailleurs  aucun  obstacle 
à  ce  que  les  autres  communistes  en  fassent  autant  ? 

Nous  tenons  donc  pour  très-juridique  l'arrêt  de  rejet  dont  il 
s'agit  ici. 

5.  — (Req.  21  mai  1851;  Dali,  51, 1,  273.)  — Nous  en  di- 
sons autant  d'un  autre  arrêt  de  la  même  chambre ,  décidant  que 
quand  une  servitude  cesse  par  un  changement  d'état  des  lieux 
qui  emporte  impossibilité  de  l'exercer,  cette  servitude  revit ,  aux 
termes  de  l'article  704  C.  civ.,  par  cela  seul  que  les  choses  sont 
rétablies  avant  le  délai  de  la  prescription  dans  un  état  qui  per- 
met d'en  user  de  nouveau ,  et  alors  même  qu'elles  ne  seraient 
pas  identiquement  rétablies  dans  leur  état  primitif. 

Ce  n'est  pas  que  ce  point  soit  sans  difficulté.  On  pourrait  dire 
en  sens  contraire  que ,  du  moment  que  les  choses  ne  sont  plus 
dans  le  même  état  que  devant ,  ce  n'est  donc  pas  précisément  la 
même  servitude  qu'auparavant,  et  que,  l'article  704  n'admet- 
tant dans  le  cas  prévu  que  le  rétablissement  de  la  servitude,  de 
la  même  servitude,  et  non  la  substitution  d'une  servitude  nou- 
velle et  différente  de  la  première ,  c'est  ajouter  arbitrairement  à 
la  loi  que  d'appliquer  cet  article  704  au  cas  où  les  choses  ne  sont 
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pas  rétablies  dans  le  même  état.  Mais  le  point  de  départ  de  ce 
raisonnement  nous  parait  reposer  sur  une  idée  exagérée.  Il  se- 
rait, sinon  inexact  absolument,  du  moins  trop  rigoureux,  de 
dire  que  tout  changement  dans  le  mode  d'exercice  d'une  servi- 
tude  en  fait  une  autre  servitude  ;  et  il  n'est  pas  admissible  que 
l'article  704 ,  qui  sans  doute  exige  qu'il  s'agisse  toujours  de  la 
même  servitude,  ait  entendu  l'identité  de  cette  servitude  aveo 
une  telle  rigueur  métaphysique.  Du  moment  que  la  servi- 
tude est  la  mime  à  la  manière  dont  cette  expression  s'entend 
dans  le  langage  ordinaire ,  et  pourvu ,  d'un  autre  côté ,  que  le 
changement  dans  le  mode  d'exercice  n'aggrave  pas  cette  servi- 
tude ,  l'applicabilité  de  l'article  704  ne  nous  paraît  pas  sérieuse- 
ment contestable. 

6.  —  (Paris,  7  DEC.  1850;/.  P.,  51,  2,  160.)  — Une  der- 
nière idée  parfaitement  exacte,  sur  cette  matière  des  servitudes, 
se  trouve  dans  un  arrêt  de  Paris ,  qui  malheureusement  est  trop 
laconiquement  rapporté  pour  qu'il  soit  possible  de  dire  si  la  so- 
lution de  cet  arrêt  est  également  exacte  au  fond. 

Cette  idée ,  dont  l'expression  ne  forme  que  la  moitié  du  texte 
de  l'arrêt,  et  qui  est  devenue  sous  la  main  de  l'arrétiste  l'unique 
objet  du  sommaire ,  consiste  à  dire  que  Varlicle  694  C.  civ. 
(portant que,  si  le  propriétaire  de  deux  héritages  entre  lesquels 
existe  un  signe  apparent  de  servitude  dispose  de  l'un  sans  que  le 
contrat  contienne  aucune  convention  relative  à  la  servitude, 
celle-ci  continuera  d'exister  pour  ou  contre  le  fonds  aliéné)  s'ap- 
plique aux  servitudes  discontinues  comme  aux  servitudes  con- 
tinues. 

Or  cette  proposition ,  consacrée  depuis  longtemps  par  la  juris- 
prudence, est  en  effet  très-exacte;  elle  se  trouve  manifeste  par 
la  seule  comparaison  de  l'article  694  avec  l'article  692;  et  si 
plusieurs  auteurs ,  Toullier,  Delvincourt  et  autres,  en  sont  venus 
à  la  nier,  ce  n'a  été  qu'en  désespoir  de  cause,  pour  échapper 
d'une  manière  quelconque  à  l'extrême  difficulté  que  faisaient 
naître  les  interprétations  fausses  et  contradictoires  que  l'on  don- 
nait partout  alors  de  cet  article  694. 

Rien,  en  effet,  n'a  été  plus  incompris  jusqu'à  ces  derniers 
temps  que  le  vrai  sens  de  cet  article  ;  sa  règle  est  restée  pendant 
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plus  de  trente-cinq  ans  recueil  de  tous  les  commentateurs;  et 
des  quatre  systèmes  qu'on  avait  imaginés  à  cet  égard,  pas  un 
n'était  dans  le  vrai.  —  Les  uns,  notamment  Merlin,  enseignaient 
que  l'article  694  était  écrit,  aussi  bien  que  les  articles  692  et  693, 
pour  la  destination  du  père  de  famille ,  avec  cette  seule  diffé- 
rence que  les  premiers  supposaient  cette  destination  du  père  de 
famille  suivie  d'un  partage  entre  les  successeurs  de  l'auteur 
commun ,  tandis  que  le  second  la  supposait  suivie  d'une  aliéna- 
tion faite  par  cet  auteur  :  dans  le  premier  cas ,  la  destination  du 
père  de  famille  n'opérait  l'établissement  de  la  servitude  qu'autant 
que  celle-ci  était  contiuue  et  apparente  ;  mais  dans  le  second,  il 
suffisait  que  cette  servitude  fût  apparente,  et  le  caractère  de 
continuité  n'était  plus  nécessaire.  Ainsi  ce  premier  système  ad* 
mettait  l'établissement  par  destination  du  père  de  famille  tantôt 
pour  les  servitudes  continues  ,  tantôt  pour  les  servitudes  discon- 
tinues, tandis  qu'il  est  bien  manifeste  par  le  texte  des  arti- 
cles 692-693  que  cette  cause  n'est  admise  que  pour  les  servi- 
tudes continues.  —  L'auteur  des  Pandecles  françaises  allait  plus 
loin;  il  prétendait  que  l'article  694  était  venu  remplacer  l'ar- 
ticle 692;  qu'il  fallait  dès  lors  effacer  celui-ci  pour  s'en  tenir  k 
celui-là,  et  dire  ainsi  que  le  caractère  de  continuité  n'est  exigé 
dans  aucun  cas  pour  la  destination  du  père  de  famille!  —  Toul- 
lier,  Delvincourt  et  autres  reconnaissaient  bien  que  la  destination 
du  père  de  famille  n'est  efficace  que  pour  les  servitudes  conti- 
nues ;  mais  imbus  aussi  de  cette  idée  fausse  que  l'article  694  se 
rapportait  à  cette  destination  du  père  de  famille ,  ils  le  modi- 
fiaient en  conséquence,  en  y  suppléant  le  caractère  de  conti- 
nuité ;  et  c'est  pour  échapper  ainsi  à  la  difficulté ,  en  apparence 
insoluble,  qui  divisait  tous  les  interprètes ,  qu'ils  niaient  la  pro- 
position que  nous  avons  signalée  comme  incontestable.  —  Enfin, 
MM.  Pardessus,  Duranton  et  Sulon  (dont  la  doctrine  a  été  suivie 
par  deux  arrêts  des  requêtes  de  1837  et  1840)  repoussaient  ces 
trois  systèmes,  pour  un  quatrième  qui  est  beaucoup  plus  près  de 
la  vérité ,  mais  qui  s'en  écarte  encore. 

Dans  ce  dernier  système,  on  reconnaît  que  notre  article  694  est 
étranger  à  la  destination  du  père  de  famille  (ce  qui  est  exact);  mais 
on  voit  dans  le  fait  d'un  propriétaire  d'aliéner,  sans  observation 
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spéciale,  un  immeuble  qui  se  trouve  lié  par  un  signe  apparent  de 
servitude  avec  un  autre  immeuble  restant  aux  mains  de  l'alié- 
nateur,  on  voit  là  une  des  causes  d'établissement  des  servitudes; 
en  sorte  que  ces  causes  seraient  au  nombre  de  quatre  :  1°  le  titre, 
pour  toutes  servitudes  (art.  691);  2°  la  prescription,  pour  les 
servitudes  continues  et  apparentes  (art.  690);  3°  la  destination 
du  père  de  famille,  pour  les  mêmes  (art.  692-693);  4°  enfin ,  la 
volonté  présumée  de  l'aliénateur  et  de  l'acquéreur,  pour  les  ser- 
vitudes apparentes  (art.  694). 

Or  ces  quatre  systèmes  sont  tous  inexacts;  et  si  les  trois  pre- 
miers tombent  dans  une  grave  confusion  en  rattachant  l'ar- 
ticle 694  au  cas  de  destination  du  père  de  famille,  auquel  il  est 
absolument  étranger,  le  dernier  se  méprend  à  son  tour  en  admet- 
tant quatre  causes  d'établissement  des  servitudes ,  alors  qu'il  n'en 
existe  que  trois.  Nous  avons  réfuté  ces  fausses  idées  et  soigneuse- 
ment établi  la  vraie  doctrine  dans  notre  commentaire  de  l'ar- 
ticle 694,  en  donnant  à  cette  grave  difficulté  le  développement 
qu'elle  comporte  et  qu'il  serait  trop  long  de  reproduire  ici  ;  nous 
y  avons  démontré  (nous  le  croyons  du  moins),  soit  par  la  com- 
binaison des  divers  articles  et  par  le  texte  même  de  l'article  694 
(qui  ne  dit  pas  que  par  l'aliénation  la  servitude  se  trouvera  éta- 
blie ,  mais  seulement  qu'elle  continuera  d'exister,  ce  qui  sup- 
pose la  préexistence  d'une  servitude  déjà  établie  par  une  autre 
cause),  soit  par  les  déclarations  formelles  et  catégoriques  des 
travaux  préparatoires,  qui  ne  laissent  rien  à  désirer  sur  ce  point» 
que  l'article  694  n'est  écrit  que  pour  le  cas  d'une  servitude  qui 
existait  dès  avant  la  réunion  des  deux  immeubles  dans  la  main 

de  celui  qui  en  aliène  un  aujourd'hui Cette  doctrine,  sur 

l'exactitude  de  laquelle  les  passages  des  travaux  préparatoires 
par  nous  cités  dans  notre  Explication  du  Code  civil  ne  per- 
mettent guère  de  conserver  un  doute,  est  aussi  admise  par 
M.  Zachartœ  (H ,  p.  87),  par  M.  Troplong  dans  son  rapport  (mal- 
heureusement peu  complet  et  trop  hésitant),  lors  de  l'arrêt  des 
requêtes  de  1840  (Dev.,  40,  1,  97;  Dali.,  40,  1,  101;  /.  P., 
40,  1,  743),  et  par  un  excellent  arrêt  de  Lyon  du  11  juin  1831, 
arrêt  fort  remarquable  et  dans  lequel  on  trouve  une  justesse  de 
doctrine ,  une  maturité  d'examen  et  une  rectitude  de  motifs  mal- 
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heureusement  assez  rares,  et  d'autant  plus  méritants  ici  qu'à 
cette  époque  la  vraie  doctrine  n'avait  encore  été  indiquée  par 
aucun  auteur  '. 

On  voit ,  au  surplus ,  par  ce  qui  précède ,  que  si  l'arrêt  de  Paris 
du  7  décembre  1850  énonce  une  idée  fort  exacte  quand  il  pro- 
clame que  l'article  694  s'applique  aussi  bien  aux  servitudes  dis- 
continues qu'aux  servitudes  continues,  sa  décision  au  fond  n'est, 
au  contraire ,  qu'une  grave  erreur,  si  c'est  (comme  l'ensemble 
de  son  texte,  trop  peu  explicite  à  cet  égard,  donne  lieu  de  le 
croire)  à  un  cas  de  destination  du  père  de  famille  qu'elle  s'ap- 
plique. Car  ce  n'est  plus  par  l'article  694  que  ce  cas  serait  régi , 
mais  par  l'article  692,  lequel  exige  que  la  servitude  soit  con- 
tinue. 

7.  —  (Riom,  10  avril  1851  ;  Dev.,  51,  2,  565.)  —Trois  ar- 
rêts relatifs  à  des  recels  d'objets  communs  par  l'un  des  commu- 
nistes ,  nous  paraissent  tous  décider  d'une  manière  exacte  les 
trois  questions  différentes  qu'il  s'agissait  d'y  résoudre. 

Le  premier,  émané  de  la  Cour  de  Riom ,  avait  à  décider  si  l'ar- 
ticle 792  C.  civM  qui  punit  le  recel  commis  par  l'un  des  héritiers 
de  la  privation  de  sa  part  dans  l'objet  héréditaire  recelé,  est  ap- 
plicable au  cas  où  le  recel  aurait  été  commis  avant  le  décès  du 
de  eu  jus.  On  peut  dire ,  pour  la  négative ,  que  cette  règle  étant 
une  disposition  rigoureuse  et  vraiment  pénale,  qui  doit  dès  lors 
être  sévèrement  restreinte  au  cas  par  elle  prévu,  on  ne  peut  pas 
l'appliquer  au  recel  commis  avant  le  décès ,  puisqu'alors  il 

*  V.  cet  arrêt  dans  le  Journal  du  Palais ,  a  sa  date;  puis,  Dev.,  32,  2,  123  ; 
Dali.,  33,  2,  04.— Les  arrêlistes,  au  surplus,  n'ont  pas  tous  exactement  Indiqué  le 
sens,  bien  clair  pourtant,  de  cet  important  arrêt.  Le  Recueil  général  de  M.  Devil- 
leoeuve  dans  son  sommaire ,  le  Journal  du  Palait  dans  la  note  qui  accompagne 
le  nouvel  arrêt  de  Paris,  et  les  Codée  annotés  de  M.  Gilbert  (art.  694 ,  n*  18), 
présentent  cet  arrêt  de  Lyon  comme  jugeant  que  V article  004  n'est  pas  appli- 
cable aux  servitudes  discontinues;  or  c'est  une  profonde  inexactitude.  L'arrêt 
ne  conteste  en  aucune  façon  l'applicabilité  de  l'article  694  à  toutes  servitudes  ap- 
parentes (conUnues  ou  discontinues);  bien  loin  de  là,  il  proclame  nettement,  an 
contraire,  cette  applicabilité,  en  disant  que  a  le  législateur  (pour  le  cas  prévu 
par  cet  article)  a  pensé  que  V existence  d'un  signe  apparent  suffisait  (sans  au- 
cune condition  de  continuité)  pour  maintenir  la  servitude;  »  et  c'est  seulement 
pour  le  cas  des  articles  002-093 ,  cas  qu'il  met  précisément  en  opposition  sous  ce 
rapport  avec  celui  de  l'article  094,  qu'il  déclare  nécessaire  le  caractère  de  con- 
tinuité. Ces  arrétistes,  faute  d'avoir  saisi  dans  son  ensemble  la  théorie,  parfai- 
tement exacte  en  tous  points,  de  cet  excellent  arrêt,  lui  ont  ici  fait  dire  précisé- 
ment le  contraire  de  ce  qu'il  dit. 
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n'existe  pas  encore  de  succession  et  qu'on  ne  peut  pas  dire  qu'il 
y  ait  eu ,  comme  le  veut  l'article  792 ,  recel  d'un  effet  de  la  suc- 
cession :  il  n'y  a  dans  ce  cas,  dirait-on ,  que  des  biens  apparte- 
nant au  parent  encore  vivant. 

Cette  idée,  admise  en  1844  par  un  arrêt  de  la  même  Cour  de 
Riom ,  nous  paraît  cependant  inexacte  dans  sa  généralité.  Sans 
doute  si  l'objet  a  été  diverti  sans  aucune  pensée  d'un  prochain 
décès  du  parent  commun,  en  sorte  que  c'est  bien  à  ce  parent, 
et  non  à  ses  héritiers  présomptifs,  que  l'un  de  ces  héritiers  a  en- 
tendu soustraire  la  chose ,  ce  n'est  plus  le  cas  de  l'article  792  ; 
mais  si ,  au  contraire ,  le  fait  a  précisément  eu  lieu  en  vue  du 
décès  et  dans  le  but  de  s'approprier  l'objet ,  non  pas  au  détri- 
ment du  parent  que  l'on  ne  compte  plus  déjà,  mais  au  détriment 
de  ses  autres  héritiers ,  n'est-il  pas  vrai  de  dire  que  l'objet  a  été 
pris  en  tant  qu'objet  de  la  succession ,  que  le  receleur  espérait 
voir-s'ouvrir  bientôt? 

L'affirmative  nous  parait  certaine ,  et  c'est  avec  raison  que  la 
Cour  de  Riom  Ta  ainsi  jugé,  en  abandonnant  sa  précédente  ju- 
risprudence ,  contraire  d'ailleurs  à  deux  arrêts  de  la  Cour  su- 
prême, des  5  avril  1832  et  10  décembre  1835  (Dev.,  32, 1,  528; 
36,  1,327). 

8.  — (Angers,  22  mai  1851  ;  Dali.  ,51,  2,  164.)  —  Mais  ce 
serait ,  au  contraire ,  étendre  la  disposition  de  la  loi  au  delà  de 
ses  limites  que  de  la  transporter  du  cas  de  succession  ou  d'époux 
communs  (art.  792  et  1477),  à  celui  de  simples  associés. 
L'analogie,  d'abord,  n'existe  pas,  puisqu'un  associé  ou  son 
représentant  a  des  moyens  de  contrôle  et  de  surveillance  qui 
manquent  d'ordinaire  lors  d'une  dissolution  de  communauté 
conjugale  ou  d'une  ouverture  de  succession;  et  comme  d'un 
autre  côté  la  disposition  est  une  véritable  peine,  qu'il  faut  rigou- 
reusement restreindre  aux  cas  prévus ,  c'est  avec  raison  que  la 
Cour  d'Angers  a  refusé  de  l'appliquer  au  cas  de  société. 

9.  —  (Cassât.,  16  avril  1851;  Dev. ,  51,  2,  526.) — La 
troisième  et  dernière  question  était  plus  délicate  que  les  deux 
précédentes.  Il  s'agissait  de  savoir  si  l'action  tendant  à  faire  con- 
stater et  punir  le  recel  commis  par  un  père ,  à  la  dissolution  de  la 
communauté,  au  préjudice  de  ses  enfants  alors  mineurs  et  dont 
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H  a  été  tuteur,  s'éteint  pour  ces  enfants  devenus  majeurs  par  la 
prescription  décennale  édictée  dans  l'article  475  C.  civ.  pour  tous 
faits  de  tutelle ,  ou  seulement  par  la  prescription  générale  et 
trentenaire  de  l'article  2262. 

On  pourrait  dire  dans  le  premier  sens,  et  c'est  ce  qu'avait 
fait  la  Cour  d'appel  de  Rennes,  que  le  père  étant  devenu  par 
le  décès  même  de  la  mère  tuteur  légal  des  enfants ,  c'était  donc 
comme  tuteur  qu'il  avait  été  tenu  de  faire  dresser  l'inventaire 
dans  lequel  on  lui  reprochait  d'avoir  frauduleusement  omis  des 
valeurs ,  de  sorte  que  c'était  nécessairement  là  un  fait  de  tutelle  ; 
que  c'était  si  bien  un  fait  de  la  tutelle ,  que  le  recel  ne  pouvait 
pas  être  admis  sans  qu'il  s'ensuivit  une  rectification  du  compte 
de  cette  tutelle  ;  et  que  puisqu'il  s'agissait  d'un  fait  de  tutelle ,  la 
prescription  était  donc  celle  de  l'article  475,  une  jurisprudence 
aujourd'hui  constante  reconnaissant  que  cet  article  doit  s'appli- 
quer rigoureusement  et  absolument  à  tous  faits  de  tutelle  sans 
exception. 

Mais  ces  idées,  selon  nous,  n'étaient  pas  exactes  et  contenaient 
une  confusion  qui  devait  être  écartée.  En  même  temps  que  les 
parties ,  au  décès  de  la  femme ,  étaient  père  et  enfants  mineurs , 
tuteur  et  pupilles ,  elles  étaient  aussi  communistes  et  coproprié- 
taires, ayant  sous  ce  rapport  des  droits  et  des  devoirs  indépen- 
dants de  toute  idée  de  tutelle  ;  l'acte  de  divertissement  étant 
entièrement  indépendant ,  pour  sa  nature  et  ses  effets ,  du  point 
de  savoir  si  la  dissolution  s'était  opérée  par  la  mort  de  la  femme 
ou  autrement,  si  le  décès  de  cette  femme  transmettait  sa  part  de 
communauté  à  des  enfants  mineurs  ou  à  des  enfants  majeurs,  ou 
à  des  héritiers  autres  que  des  enfants,  cet  acte  était  donc  autre 
chose  qu'un  fait  de  tutelle;  la  qualité  de  tuteur  ne  pouvait  pas 
absorber  et  anéantir  chez  le  père  la  qualité  de  communiste,  qui 
n'était  pas  non  plus  détruite  chez  les  enfants  par  leur  qualité  de 
pupilles-,  l'article  1477  conservait  donc  toute  sa  force  entre  les 
parties,  et  comme  l'action  découlant  de  cet  article  n'est  limitée 
par  aucune  disposition  particulière,  elle  devait  durer  trente  ans 
aux  termes  de  l'article  2262.  C'est  en  effet  ce  qu'a  décidé  la 
Cour  suprême,  en  cassant,  et  avec  raison,  l'arrêt  contraire  de 
Rennes. 
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10.  —  (Rkq.,  22  jdill.  1851  ]  Dali.,  51,  1,  265.)  —  Nous 
terminerons  cet  examen  doctrinal  par  quelques  observations  sur 
un  excellent  et  important  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes ,  qui 
décide  ,  en  matière  de  oession  de  droits  litigieux  ,  deux  questions 
controversées  l'une  et  l'autre,  et  qui  les  décide  fort  exactement 
toutes  deux. 

La  première  consiste  à  savoir  si  la  faculté  de  retrait  réglée  par 
les  articles  1699-1701  existe,  non-seulement  pour  les  cessions 
de  droits  personnels ,  de  créances ,  mais  aussi  pour  celles  de 
droits  réels ,  soit  qu'on  ait  alors  déclaré  céder  le  droit  sur  la 
chose,  soit  qu'on  ait  déclaré  céder  la  chose  elle-même  (  mobi- 
lière ou  immobilière,  peu  importe).  Delvincourt  (t.  111),  R.  de 
Villargues  (v°  Dr.  litig. ,  n*  6),  et  un  ancien  arrêt  de  la  Cour  de 
cassation  (24  novembre  1818)  répondent  négativement  -,  mais 
sous  n'avons  pas  hésité ,  au  n°  11  de  notre  commentaire  des 
articles  précités  ',  à  dire,  comme  MM.  Troplong  fil ,  1001)  et 
Duvergier  (II,  379),  que  c'est  là  une  erreur.  C'est  de  la  ces- 
sion de  toutes  actions  ,  do  tous  procès  que  le  Gode  entend  par- 
ler. Lamoignon  disait  :  «  Le  cessionnaire  des  héritages  et  autres 
droits  étant  en  litige  ;  »  Ferrières  disait  de  même  :  «  Les  cessions 
des  actions  et  choses  litigieuses;  »  et  le  Code,  à  son  tour,  après 
avoir  parlé  des  droite  litigieux  dans  l'article  1619,  nous  parle 
de  la  chose  litigieuse  dans  l'article  1700. 

L'autre  question  est  de  savoir  si  l'exception  apportée  à  la  fa- 
culté du  retrait  pour  le  cas  où  la  cession  serait  précisément  faite 
à  un  copropriétaire  du  droit  (art.  1701,  1°)  s'applique,  non- 
seulement  pour  la  cession  faite  au  copropriétaire  par  son  co- 
propriétaire,  mais  aussi  pour  celle  qui  serait  faite  à  l'un  des 
copropriétaires  par  un  étranger.  M.  Duranton  (XVI,  539),  tout 
en  reconnaissant  que  le  droit  romain  et  notre  ancien  droit  n'ap- 
pliquaient cette  disposition  qu'au  premier  cas,  admet  cependant 
qu'on  doit  aujourd'hui  l'appliquer  aussi  au  second ,  parce  que 
le  Code,  dit-il ,  ne  distingue  pas  et  que,  dans  l'un  comme  dans 
l'autre  cas ,  la  cession  a  une  juste  cause.  M.  Troplong ,  au  con- 

1  Ce  commentaire  de  la  fin  de  la  vente  est  encore  inédit;  nous  ne  le  publierons 
que  dans  deux  mois,  avec  celui  du  titre  du  louage ,  auquel  nous  travaillons  en 
ce  moment ,  et  qui  formera  la  fin  de  notre  tome  VI. 
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traire ,  combat  cette  solution  (n0>  1005  et  1006),  en  démontrant 
qu'elle  est  contraire  à  l'esprit  de  la  loi.  Or,  non-seulement 
M.  Troplong  a  parfaitement  raison  de  dire  que  cette  idée  est  con- 
traire à  la  pensée  du  Code ,  mais  il  a  tort  d'accorder  qu'elle  soit 
conforme  à  son  texte.  L'article  1701,  en  effet,  ne  se  contente 
pas  de  demander  que  la  cession  soit  faite  à  un  copropriétaire 
sans  autrement  préciser,  c'est-à-dire  à  l'un  des  copropriétaires 
du  droit  ou  de  la  chose  sur  lesquels  existe  une  prétention,  objet 
de  la  cession  ;  cet  article ,  comme  nous  l'avons  fait  remarquer 
au  n°  III  de  notre  commentaire,  dit  plus  que  cela,  et  précise 
mieux  sa  pensée  :  «  Il  exige,  y  disons  nous,  que  le  cessionnaire 
soit  un  copropriétaire  du  droit  cédé  ,  un  copropriétaire  du  droit 
même  qui  fait  Vobjet  de  la  cession.  Or  comme  un  droit  commun 
à  plusieurs  ne  peut  être  cédé  que  par  l'un  de  ceux  auxquels  il 
appartient,  par  l'un  des  communistes ,  il  s'ensuit  que  demander 
chez  le  cessionnaire  la  qualité  de  copropriétaire  du  droit  cédé , 
c'est  demander  aussi ,  et  par  là  même ,  cette  qualité  de  coproprié- 
taire chez  le  cédant.  Ainsi  le  texte  ne  comprend  pas  dans  ses 
termes ,  comme  l'ont  cru  à  tort  MM.  Troplong  et  Duranton ,  le 
cas  d'un  cédant  étranger;  et  l'exemple  choisi  par  M.  Troplong 
en  est  lui-même  la  preuve.  Le  savant  magistrat  suppose  un  pro- 
cès entre  une  succession  échue  à  Pierre  et  à  Paul  et  un  créan- 
cier qui  cède  à  Pierre  la  créance  en  litige-,  et  il  présente  ce  cas 
comme  rentrant  dans  les  termes  de  l'article  1701.  Or  c'est  une 
erreur  manifeste  ;  car  Pierre  était  bien  copropriétaire  des  biens 
de  la  succession ,  mais  il  n'était  nullement  copropriétaire  du  droit 
cédé,  c'est-à-dire  de  la  créance  vendue  par  Philippe,  laquelle 
appartenait  exclusivement  à  ce  dernier.  »  L'exception  n'a  donc 
lieu,  aujourd'hui  comme  autrefois,  que  dans  le  cas  où  cette 
qualité  de  copropriétaire  existe  chez  les  deux  parties. 

C'est  aussi  dans  ce  sens  que  les  deux  questions  sont  résolues 
par  l'arrêt  que  nous  signalons  ici. 

Y.  MÀRCADÉ. 
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AVANCEMENT  D'HOIRIE.— CALCUL  DE  LA  QUOTITÉ  DISPONIBLE. 


Lorsqu'un  enfuit  donataire  en  avancement  d'hoirie  renonce  à  la  succt  selon  de 
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11.  Examen  des  discussions  préparatoires.  Danger  des  formules  abstraites. 

22.  La  prétendue  innovation,  opérée  par  le  Code  civil,  a  jeté  une  telle  confusion 
dans  la  matière ,  qu'elle  a  donné  lieu  4  quatre  systèmes  principaux. 

II.  « 


82  REVUE  DE  LA  JURISPRUDENCE. 

Section  III.  -  Examen  des  quatre  principaux  systèmes  opposés  à  celui 

de  la  Cour  de  cassation* 

13.  Formules  dés  trois  premiers  systèmes. 
14»  15,  16.  Discussion. 

17.  Formule  et  discussion  du  quatrième  système. 

18.  Modification  proposés  a  ce  quatrième  système. 

PRÉAMBULE. 

1.  Je  prie  nos  lecteurs  de  se  reporter  à  l'article  de  M.  Mar- 
cadé ,  inséré  au  tome  1er  de  cette  Revue  (p.  257  à  277);  ils  y 
trouveront,  avec  le  système  propre  du  savant  auteur,  un  résumé 
lucide  de  la  question  et  l'indication  des  principales  autorités  sur 
la  matière  '.  Cependant,  ayant  l'ambition  de  tenter  pour  la  pre- 
mière fois  la  justification  complète  du  système  actuel  de  la  Cour 
de  cassation ,  je  demande  la  permission  de  reprendre  et  de  coor- 
donner, autant  que  possible ,  tous  les  systèmes  produits  sur  la 
question.  Je  tâcherai  ensuite  de  démontrer  que ,  depuis  l'arrêt 
des  chambres  réunies  du  8  juillet  1826,  la  Cour  a  constamment 
marché  dans  la  voie  où  elle  est  entrée  aujourd'hui  ;  que  l'arrêt 
du  17  mai  1843  a  été  la  consécration  d'une  jurisprudence  déjà 
établie;  qu'enfin  cette  jurisprudence ,  en  conciliant  tous  les  in- 
térêts et  tous  les  droits ,  est  à  la  fois  la  plus  conforme  et  aux  tra- 
ditions historiques  et  aux  principes  du  Code  civil. 

L'énoncé  seul  de  ces  propositions  me  met  en  contradiction 
flagrante,  et  en  droit  et  en  fait,  avec  tous  les  auteurs  qui  ont 
abordé  ce  sujet  depuis  bientôt  dix  ans ,  et  je  craindrais  vraiment 
de  passer  pour  viser  au  paradoxe ,  si  je  n'avais  pour  moi  la  doc- 
trine persistante  et  mûrement  réfléchie  de  la  Cour  suprême.  Non- 
seulement  la  jurisprudence  actuelle  résultait  virtuellement  de 
l'arrêt  solennel  du  8  juillet  1826,  non-seulement  elle  était  déjà 
posée  formellement  dans  l'arrêt  de  rejet  du  11  avril  1829  et  dans 
l'arrêt  de  cassation  du  25  mars  1834,  mais  depuis  l'arrêt  de  cas- 
sation  du  17  mai  1843,  la  doctrine  que  je  défends  se  trouve 

1  V.  encore  dans  la  Revue  étrangère  et  française  (année  1836),  p.  491 ,  un  ar- 
ticle de  M.  Dufour,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Toulouse  ;  dans  le  Droit 
du  17  décembre  18û5,  uue  dissertation  de  M.  Valette;  enfin,  dans  la  Revue  de 
législation  (t.  II  de  1850,  p.  160),  une  autre  dissertation  de  M.  Rodlère.  —  Seul  de 
tous  les  auteurs  qui  ont  écrit  depuis  l'arrêt  Laroque  de  Mme  (Req.  18  féyrler 
1818),  M.  Dufour,  en  quelques  pages  concises  et  énergiques,  pose ,  dès  1886 ,  les 
bases  dit  système  que  Je  défends. 
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consacrée  par  deux  arrêts  de  cassation  (21  juillet  1846,  SI  juin 
1848)  et  deux  arrêts  de  rejet  de  la  chambre  des  requêtes  (6  et 
37  avril  1847).  Cet  accord  des  deux  chambres  est  d'autant  plus 
frappant  qu'il  se  produit  avec  une  fermeté  inébranlable ,  malgré 
l'énergie  des  protestations  de  la  doctrine. 

Ce  fait  est  grave ,  et  il  m'est  permis  d'y  insister  particulière- 
ment dans  cette  Revue ,  car  je  me  rappelle  les  sages  paroles  de 
ses  directeurs ,  au  début  du  recueil ,  sur  l'autorité  des  décisions 
judiciaires  :  c  Cette  autorité ,  disaient-ils ,  l'interprétation  judi- 
»  ciaire  ne  la  doit  pas  seulement  au  caractère  public  et  au  pro- 
»  fond  savoir  des  magistrats.  Ce  qui  fait  aussi  sa  puissance ,  c'est 
»  qu'elle  est  animée  et  militante  ;  c'est  que  le  droit  est  une 
a  science  d'application  et  qu'elle  l'applique  ;  c'est ,  enfla ,  qu'elle 
»  est  toujours  en  présence  des  faits ,  des  mœurs ,  des  besoins , 
»  des  intérêts  du  pays ,  et  que ,  appelée  à  les  gouverner  et  à  les 
»  diriger  d'après  les  lois ,  elle  les  reflète  en  quelque  sorte ,  et  en 
»  reçoit  à  son  tour  la  direction ,  par  la  force  inévitable  de  cette 
»  commune  et  réciproque  influence  des  lois  sur  les  mœurs  et 
»  des  mœurs  sur  les  lois.  »  (Revue  critique,  1. 1,  p.  1.) 

Pour  ma  part,  j'ai  applaudi  sans  réserve  à  cette  déclaration 
de  principes  :  sans  doute  ce  serait  dégrader  la  science  du  droit 
que  de  la  réduire  à  l'art  de  la  statistique ,  de  nombrer  les  arrêts 
au  lieu  de  les  peser  ;  mais  c'est  manquer,  en  sens  inverse ,  aux 
conditions  de  la  science,  que  de  s'isoler  dans  l'orgueil  de  sa  rai- 
son individuelle  et  de  fermer  les  yeux  au  développement  pra- 
tique du  droit. 

Reprenons  donc  l'exposé  de  la  question  ;  et  malgré  l'adage 
reçu  au  palais ,  que  les  arrêts  de  la  Cour  se  défendent  bien  tout 
seuls  ,  essayons  de  démontrer  qu'ils  n'ont  rien  à  perdre  devant 
le  tribunal  de  l'opinion  publique. 

2.  Un  père  de  famille  a  plusieurs  enfants-,  il  fait  une  dona- 
tion à  l'un  d'entre  eux  au  jour  de  son  établissement.  Il  n'entend 
pas  établir  l'inégalité  entre  ses  enfants  ;  il  veut  faire  une  simple 
avance  sur  sa  propre  succession ,  et  anticiper  seulement  par  sa 
libéralité  sur  le  triste  bénéfice  que  le  fils  aurait  recueilli  de  la 
mort  de  son  père. 

Plus  taid ,  le  père  donateur  contracte  des  dettes  ;  il  fait  d'au- 
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lies  donations  ou  des  dispositions  testamentaires.  Ni  en  droit ,  ni 
en  équité ,  ces  actes  postérieurs  du  pare  de  fajnille  ne  doivent 
restreindre  la  donation  primitive  et  entamer  le  droit  acquis  de 
l'enfant  doté.  Si  le  père  a  voulu  par  là  reprendre  indirectement 
ce  qu'il  a  donné ,  il  a  excédé  ses  pouvoirs ,  et  ses  actes  doivent 
être  sans  aucune  efficacité  à  l'égard  de  l'enfant  donataire  $  mais 
la  supposition  est  odieuse,  et  je  veux  croire  qu'elle  se  réalisera 
rarement. 

Voici  ce  qui  arrive  souvent  :  Le  père  se  faisant  illusion  sur  l'é- 
tendue de  sa  fortune ,  a  fait  des  donations  postérieures  entre-vifs 
ou  des  dispositions  testamentaires,  qu'il  a  cru  pouvoir  faire ,  sans 
enfreindre  les  droits  du  premier  enfant  par  lui  doté.  Voilà  tou- 
jours ce  qu'il  faut  supposer;  car,  avant  tout,  il  doit  vouloir 
maintenir  la  donation  primitive;  qu'il  ait  voulu  rendre  l'enfant 
plus  liche  de  son  vivant  qu'il  ne  doit  demeurer  après  sa  mort, 
c'est  co  qui  est  inadmissible.  D'ailleurs,  nous  l'avons  déjà  dit,  si 
telle  est  sa  volonté ,  cette  volonté  est  inique  autant  qu'illégale  ; 
elle  ne  mérite  plus  aucun  respect. 

Ainsi ,  et  c'est  là  le  grand  point ,  la  volonté  du  père  de  famille , 
dans  l'espèce  posée ,  ne  peut  plus  être  exécutée  dans  son  ensem- 
ble ;  il  y  a  conflit  entre  deux  droits  constitués  l'un  et  l'autre  par 
lui.  Dans  cette  situation,  il  faut  voir  lequel  des  deux  droits  est 
préférable  :  d'une  part,  celui  de  l'enfant  donataire  invoquant  son 
droit  acquis  du  vivant  du  père  comme  propriétaire  ou  comme 
créancier  ;  d'autre  part ,  celui  du  légataire  invoquant  sa  volonté 
dernière. 

Assurément  le  droit  acquis  est  préférable.  Cette  considération 
se  fortifie  encore  si  Ton  remarque  que  la  plupart  des  avance* 
ments  d'hoirie  sont  constitués  en  faveur  du  mariage ,  pour  sub- 
venir aux  charges  de  la  famille  nouvelle,  et  bien  que  notre  lé- 
gislation actuelle  considère  l'enfant  du  donateur  comme  seul 
gratifié,  on  ne  peut  nier  que  la  dot  ne  profite  à  son  conjoint  et 
n'ait  été  une  des  conditions  de  l'alliance. 

Mais  veut- on  changer  l'hypothèse  et  supposer  que  le  père  de 
famille  n'a  fait  aucune  disposition  postérieure  à  l'avancement 
d'hoirie;  seulement  il  a  éprouvé  des  revers  de  fortune,  et  il  ne 
reste  plus  dans  sa  succession  de  quoi  lotir  chaque  enfant  d'une 
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portion  égale  à  la  dot  de  son  frère?  Dans  ce  cas,  il  parait  dur  de 
faire  porter  exclusivement  la  perte  sur  les  enfants  non  dotés,  et 
de  voir  ainsi  ces  enfants  réduits  à  leur  réserve,  alors  que  lo  père 
n'a  manifesté  aucune  préférence  entre  eux. 

Ce  cas  assurément  est  plus  digne  de  faveur  que  le  précédent; 
mais,  là  encore,  le  droit  acquis  doit  prévaloir  sur  tout  autre  in- 
térêt; l'égalité  absolue  n'est  pas  la  justice,  et  il  est  beaucoup 
plus  onéreux  pour  l'enfant  doté  de  rendre  ce  qu'il  a  reçu ,  qu'il 
ne  l'est  pour  ses  frères  de  recevoir  moins  que  leur  portion  héré- 
ditaire. 

Cette  analyse  purement  morale  de  la  situation  nous  révèle 
trois  notions  fondamentales  à  combiner  : 

1°  Respect  du  droit  acquis  à  l'enfant  donataire; 

2°  Respect  de  l'autorité  paternelle; 

3°  Respect  de  l'égalité  entre  les  enfants. 

Suivant  qu'on  fait  prévaloir  Tune  ou  l'autre  de  ces  notions , 
on  arrive  à  une  solution  différente  sur  la  question  proposée.  C'est 
donc  à  l'aide  de  ces  notions  que  nous  pourrons  classer  avec  quel- 
que méthode  et  les  différents  systèmes  de  législation  qui  régis- 
saient la  France  avant  le  Code  civil ,  et  les  systèmes  divers  qui 
partagent  aujourd'hui  les  jurisconsultes. 

Section  I.  —  Ancien  droit. 

3.  Disons  d'abord  un  mot  de  l'ancien  droit;  bien  qu'il  soit 
difficile  de  généraliser  avec  exactitude  sur  ce  vaste  terrain,  nous 
pouvons  établir  ici  trois  grandes  catégories  entre  les  diverses  lois 
qui  régissaient  la  France. 

D'une  part,  la  jurisprudence  des  pays  de  droit  écrit  fait  préva- 
loir l'autorité  paternelle. 

D'autre  part,  certaines  coutumes  s'attachent  principalement 
au  principe  d'égalité  entre  les  enfants.  On  les  désigne,  à  cause  dé 
cela,  sous  le  nom  de  coutumes  $  égalité  absolue. 

Enfin  d'autres  coutumes,  notamment  la  coutume  de  Paris, 
devenue  prépondérante  au  XVIIIe  siècle,  tempèrent  le  principe 
de  l'égalité  par  le  principe  du  droit  acquis  au  donataire;  ce  sont 
les  coutumes  dites  (Y égalité  simple. 

4.  Les  pays  de  droit  écrit  avaient  conservé  encore,  au  XVIII0 


86  REVUE  DE  LA  JURISPRUDENCE. 

siècle,  les  règles  de  la  puissance  paternelle  du  droit  romain. 
Ainsi,  en  principe,  le  fils  en  puissance  ne  pouvait  recevoir  de 
son  père  une  donation  irrévocable.  Mais  ce  principe  était  tem- 
péré par  la  règle  suivante  :  à  défaut  d'un  acte  exprès  de  révoca- 
tion ,  ces  donations  *  remontent  au  temps  de  leur  date ,  et  elles 
ont  leur  effet  du  jour  qu'elles  ont  été  consenties.  »  (  Furgole , 
t.  IV,  chap.  14,  n°  21.)  Si  donc  le  père  n'avait  pas  laissé  à  son 
déeès  la  légitime  de  ses  enfants ,  la  donation  faite  au  fils  en  puis- 
sance n'était  réduite  qu'à  sa  date  et  après  toutes  les  donations 
postérieures. 

On  sait  d'ailleurs  que  les  pays  de  droit  écrit  reoevaient  la  règle  : 
nul  n'est  héritier  qui  ne  veut ,  et  n'admettaient  plus  d'héritier 
nécessaire.  (Furgole,  t.  III ,  chap.  10,  sect.  1,  n°  15.) 

En  outre  l'émancipation,  indépendamment  des  moyens  directs 
qui  la  conféraient,  résuHait  de  plein  droit  de  l'habitation  séparée 
pendant  dix  ans ,  et ,  dans  certains  pays,  du  mariage  '•  (Ferrière, 
sur  le  §  6,  aux  Insti tûtes,  Quibus  tnodis  jus  potestatis  êolvitur.) 

Ces  notions  nous  permettent  de  conclure  qu'aux  pays  du  droit 
écrit ,  notre  question  se  pose  dans  les  mêmes  termes  à  l'égard  du 
fils  en  puissance  et  à  l'égard  du  fils  émancipé.  L'un  comme  l'autre 
était  tenu  du  rapport,  en.  acceptant  l'hérédité  ;  l'un  comme  l'autre 
pouvait  s'en  affranchir  en  la  répudiant.  (Furgole,  t.  IV,  chap.  10, 
sect.  3,  n°78.)  S'il  répudiait,  il  conservait  sa  donation  entière, 
en  tant  qu'elle  n'était  pas  inofficieuse ,  c'est-à-dire  en  tant  qu'elle 
laissait  intacte  la  légitime  de  chacun  des  autres  enfants. 

Comment  se  calculait  cette  légitime? 

D'après  la  novelle  18,  chap.  1,  la  légitime  est  fixée  k  moitié 
des  biens  du  père,  lorsque  les  enfants  sont  plus  de  quatre,  au 
tiers  dans  tous  les  autres  cas. 

En  outre,  d'après  la  novelle  115,  il  ne  suffit  pas  que  l'enfant 
ait,  à  un  titre  quelconque,  sa  part  dans  la  légitime,  il  faut  que 
cette  part  lui  soit  laissée  k  titre  d'héritier.  Quelques-uns  con- 
cluaient de  là  que  la  renonciation  nullo  accepto  d'un  des  légiti- 
mâmes faisait  accroître  aux  autres  sa  portion  ;  et  la  conséquence 
me  parait,  quant  à  moi,  tout  à  fait  juridique.  La  question  était 

1  «  Cela  s'observe  dans  les  pays  do  droit  écrit  qui  sont  dans  l'étendue  du  parle- 
■  osent  de  Paris,  s  (Ferrière,  loco  citato.) 
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plot  délicate  quant  au  fils  justement  exhérédé  $  car,  disait-on , 
par  le  foudre  de  l'exhêrèdation  il  est  comme  retranché  de  la  fa* 
mille;  et,  en  effet,  on  ne  peut  raisonnablement  considérer 
oomrne  ipofficieuse  la  disposition  faite  par  le  pare  sur  la  part 
de  ce  fils  indigne. 

Toutefois  la  question  était  vivement  controversée,  il  nous  suffit 
de  mentionner  ces  controverses  $  constatons  seulement  que  ja- 
mais la  pensée  n'est  venue ,  aux  jurisconsultes  anciens ,  de  consi- 
dérer comme  vacante  la  portion  du  légitimante  renonçant  è  l'hé- 
rédité pour  conserver  sa  donation  ;  et  que  sa  portion  n'étant  pas 
considérée  comme  vacante ,  il  n'a  jamais  pu  âtre  question  de  la 
dire  accroître  aux  enfants  héritiers. 

11  pouvait  donc  arriver,  sans  difficulté ,  que  l'enfant  renonçant 
conservât  entre  ses  mains  une  part  plus  considérable  de  Mens 
que  n'eût  pu  faire  un  étranger,  puisque ,  indépendamment  de  la 
moitié  ou  des  deux  tiers  disponibles ,  il  conservait  encore  incon- 
testablement sa  propre  légitime.  Ce  résultat  n'avait  rien  de  cho- 
quant dans  les  mœurs  des  pays  de  droit  écrit ,  où  l'égalité  n'exis- 
tait en  règle  que  sauf  la  volonté  expressément  manifestée  du  père 
de  famille  (novelle  18,  chap.  6).  Or,  ici ,  ce  que  le  fils  garde  en 
vertu  de  sa  donation ,  il  le  tient  en  définitive  de  la  volonté  de 
son  père ,  lequel  ne  peut  être  raisonnablement  eensé  avoir  fait 
une  donation  pour  la  reprendre  ensuite  indirectement *.  Voilà, 
ce  me  semble ,  le  motif  pour  lequel  cette  solution  est  admise 
sans  difficulté  dans  les  pays  de  droit  écrit  ç  1k  elle  triomphe  sans 
combattre.  Nous  la  verrons  tout  à  l'heure  s'établir,  mais  plus 
laborieusement ,  sous  l'empire  de  la  coutume  de  Pari* 

Ce  résultat ,  quant  aux  pays  de  droit  écrit ,  n'est  contesté  par 
personne;  mais,  dit-on ,  dans  ces  pays  c'était  une  conséquence 
des  principes  du  droit  romain,  suivant  lesquels  «  le  père  pouvait 
a  enlever  à  son  fils  le  titre  d'héritier  pour  le  conférer  à  qui  lui 
«plaisait Vis-à-vis  d'un  père  qui  pouvait  retirer  à  l'enfant 

>  ncw-eeulemeut  les  biens,  mais  le  titre  d'héritier,  il  était  k>- 

>  gique  et  nécessaire  d'organiser  la  légitime  en  dehors  de  ce  titre 

1  Et  ce  résultat  était  admis  même  à  l'égard  du  fils  en  puissance ,  bien  que ,  dans 
ce  cas,  le  père  eût  pu  révoquer  directement  la  donation.  {F.  le  texte  de  Furgoie , 
cité  au  début  de  ce  paragraphe.) 
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»  et  de  l'attribuer  à  la  seule  qualité  d'enfant.  »  Ces  idées  sont 
exactes  d'après  le  droit  romain,  antérieur  à  la  novelle  115,  mais 
ils  sont  sans  application  en  ce  qui  nous  concerne ,  puisqu'aux 
termes  de  cette  novelle  9  reçue  en  France ,  les  enfants  pouvaient 
se  pourvoir  contre  le  testament  de  leurs  parents ,  par  cela  seul 
qu'ils  n'avaient  pas  été  institués  héritiers.  Je  ne  dissimule  pas 
que  les  règles  de  cette  novelle  fussent  souvent  éludées  par  suite 
de  l'application  faite  sans  discernement  par  les  interprètes  des 
dispositions  antérieures  du  droit  romain.  Ainsi  plusieurs  juris- 
consultes des  pays  de  droit  écrit ,  suivant  en  cela  l'opinion  d'Ir- 
nerius ,  décidaient ,  malgré  la  novelle ,  que  la  légitime  pouvait 
être  laissée  aux  enfants ,  à  quelque  titre  que  ce  fût.  Cette  opi- 
nion avait  prévalu  dans  l'usage  des  provinces  de  droit  écrit  du 
ressort  du  parlement  de  Paris,  mais  un  arrêt  de  ce  parlement 
du  24  juin  1644  vint  réformer  c  cet  usage  abusif,  tout  invétéré 
qu'il  était l.  » 

«  Avant  l'ordonnance  de  1735  ,  on  jugeait  au  parlement  de 
»  Toulouse  que  la  légitime  ne  devait  être  laissée  à  titre  d'insti- 
a  tution  que  lorsqu'un  étranger  se  trouvait  institué  héritier  uni- 
»  versel  dans  le  testament1.  »  Mais  l'ordonnance  de  1735  (ar- 
ticle 50)  confirma ,  en  principe  général ,  les  dispositions  de  la 
novelle  115;  l'article  54  respecta  seulement  les  «dispositions 
»  des  coutumes ,  statuts  ou  autres  lois  particulières  observées 
»  dans  quelques-uns  des  pays  régis  par  le  droit  écrit,  qui  per- 
i  mettent  expressément  de  laisser  la  légitime  à  autre  titre  que 
»  celui  d'institution.  » 

Ainsi  ,<*dans  l'ensemble  des  pays  de  droit  écrit ,  il  est  inexact 
de  poser  en  règle  que  la  légitime  était  organisée  en  dehors  du 
titre  d'héritier \ 

5.  Passons  aux  pays  coutumiers. 

Dans  les  pays  coutumiers ,  le  principe  de  l'égalité  entre  les  en- 


1  L'esprit  des  deux  ordonnances  de  Louis  XV  sur  les  donaUons  et  sur  les  testa* 
ments,  par  M.  ***,  avocat  au  parlement.  Paris,  1763,  ln-12,  page  300* 

*  Serres.  Instltutes  de  exkered.  liber.  D  cite  Catellan,  1.  2,  ch.  33,  et  Bou- 
tade, Instltutes,  page  807. 

*  Sur  les  effets  restreints  de  l'institution  des  enfants  en  leur  légitime,  V.  Rous- 
silbc ,  Les  institutions  au  droit  de  légitime.  Toulouse,  1760,  Jn-12 ,  ch.  1,  §  iv. 
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fants  est  prépondérant.  Voilà  le  point  de  départ  auquel  certaines 
coutumes  restent  fidèles,  que  d'autres,  au  contraire,  modifient 
par  l'idée  du  respect  dû  au  droit  acquis  du  donataire.  Ces  deux 
groupes  de  coutumes  reçoivent  la  règle  :  Nul  ne  peut  être  héri- 
tier et  donataire;  mais  les  coutumes  d'égalité  absolue  entendent 
cette  règle  en  ce  sens,  que  l'enfant  donataire  en  avancement 
d'hoirie  ne  peut  répudier  la  succession  pour  s'en  tenir  à  la  do* 
nation  ou  aux  legs.  (F.  Tours,  art.  309;  Lodunois,  chap.  29, 
art.  12;  Normandie,  art.  434;  Anjou,  art.   334;  Maine, 
art.  346,  etc.)  c  Quod  si  donatarius  nolit  esse  beres,  disait  Du- 
»  moulin  ',  resolvitur  donatio  tanquam  causa  finali  non  secuta  et 
»  res  revertitur  ad  corpus  successionis,  nec  licere  filio  donatario 
»  se  tenere  ad  donationem  sibi  factam  abstinendo  a  successione.  » 
En  pressant  toutes  les  conséquences  de  cette  doctrine,  et  en 
entendant  à  la  rigueur  le  mot  avancement  d'hoirie,  il  faut  dire 
que  l'enfant,  à  l'ouverture  de  la  succession ,  doit  se  trouver  placé 
dans  la  même  position  que  s'il  n'eût  pas  été  doté  ;  donc  le  rap- 
port qu'il  fait  doit  profiter  aux  créanciers.  Cette  conséquence  fut 
longtemps  admise  ;  on  trouve  encore  un  arrêt  en  ce  sens  sous 
la  coutume  de  Tours,  à  la  date  du  27  août  1663 .  Mais  après 
de  longues  controverses ,  on  se  relâcha  de  cette  rigueur  ;  la  juris- 
prudence des  arrêts  se  fixa  en  sens  contraire,  même  sous  l'em- 
pire des  coutumes  d'égalité  absolue ,  et  Ton  ne  doute  plus ,  dit 
Ferrière  *,  «  que  ces  arrêts  n'aient  établi  une  règle  certaine  et 

»  assurée.  » 
6.  Les  coutumes  d'égalité  simple,  avons-nous  dit,  recevaient 

aussi  la  règle  :  Nul  ne  peut  itre  héritier  et  donataire;  mais  elles 

l'entendaient  en  ce  sens  :  Nul  ne  peut  être  à  la  fois  héritier  et 

t  Dumoulin  sur  l'article  17,  ns  4  de  l'ancienne  coutume  de  Paris.  Hais  dès  Ion 
son  opinion  n'était  pas  suivie  dans  le  ressort  de  cette  coutume  ;  Ferrière  cite  un 
arrêt  du  20  août  1571  qui  avait  décidé  en  sens  contraire.  La  nouvelle  coutume  de 
Paris  condamna  définitivement  la  doctrine  de  Dumoulin  {V.  Ferrière  sur  l'ar- 
ticle 307  delà  coutume  de  Paris).  On  pressent  les  arguments  qui  vont  découler  de 
ces  notions  historiques  dans  la  discussion  des  systèmes  contemporains. 

*  Ferrière ,  sur  l'article  307  de  la  coutume  de  Paris. 

•  Ferrière,  ibid. — V*  encore  Pesnellesur  Normandie,  art.  634.  Pesnello  écri- 
vait en  Tannée  1704.  Dumoulin,  au  contraire,  n'admet  pas  la  possibilité  de  ce 
tempérament.  Le  rapport  obligatoire  au  profit  des  cohéritiers  lui  semble  en- 
traîner comme  conséquence  nécessaire  le  rapport  au  profit  des  créanciers.  Sur 
farticle  52  de  la  coutume  d'Amiens,  qui  charge  expressément  le  donataire  en 
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donataire.  Or  puisque  l'enfant  peut  renoncer  à  la  succession ,  H 
va  de  soi  qu'il  puisse  conserver  sa  donation.  (V.  Paris,  art.  807; 
Meaux,  art.  13;  Melun,  art.  273;  Sens,  art.  269;  Auxerre, 
art.  244;  Amiens,  art.  52;  Orléans,  art.  273.)  Ce  résultat  pa- 
raissait tellement  équitable  qu'on  n'hésitait  pas ,  au  XVI U9  siè- 
cle ,  à  l'étendre  aux  coutumes  muettes ,  «  d'autant  que  c'est  le 
»  droit  commun ,  dit  Perrière  (sur  l'article  307  de  la  coutume  de 
»  Paris),  que  les  enfants  peuvent  renoncer  à  la  succession  de  leur 
a  père  et  mère ,  et  en  ce  faisant ,  retenir  et  conserver  les  avan- 
»  tages  qui  leur  sont  faits.  En  sorte  que  dans  les  coutumes  qui 
»  défendent  de  Caire  des  avantages  à  l'un  des  enfants  plus  qu'aux 
»  autres  sans  ces  termes,  venans  à  la  succession,  ces  termes  y 
»  doivent  être  suppléés.  >  Et  Ricard,  entrant  encore  mieux  dans 
l'idée  du  droit  acquis  à  l'enfant  donataire,  dit  en  rapportant  le 
texte  de  Dumoulin ,  cité  plus  haut  (n°  5)  :  «  Cette  opinion  n'a 
»  pas  été  suivie  avec  raison.  Et  en  effet,  un  père  donne  ordi- 
i  nairement  en  avancement  de  son  hoirie ,  parce  qu'il  espère 
»  qu'elle  sera  bonne  et  que  ses  enfants  y  viendront,  sœpc  ampUus 
*  de  faeullatibus  suis  amplius  quam  in  his  est  sperant  homi- 
»nes;  mais  s'il  en  arrive  autrement,  il  est  bien  Juste  qu'on 
i  reçoive  l'enfant  à  renoncer  et  k  se  tenir  à  son  don.  » 

Ainsi  fixons  bien  ce  point  :  La  faculté  accordée  k  l'enfant  do- 
nataire de  renoncer  h  la  succession ,  bien  loin  d'apparaître  aux 
jurisconsultes  comme  une  faveur  exorbitante,  est  signalée  par 
eux  comme  une  déduction  du  droit  commun.  Le  droit  acquis 
au  donataire  ne  peut  rencontrer  aucune  restriction  émanant  de 
la  volonté  ultérieure  du  père  ;  le  père  n'a  pu  conférer  aucun 
droit  contraire  à  une  donation  qui ,  à  son  égard ,  est  irrévocable  ; 
donc  Iç  droit  dq  donataire  renonçant  ne  peut  être  entamé  que 
par  m  droit  procédant  directement  de  la  loi  \  ea  d'autre*  termes, 
par  faction  çn  réclamation  de  la  légitime. 

7.  Mais  comment  «a  calculait  cette  légitime?  Nous  voici  au 
vif  de  la  question. 


avancement  d'hoirie  de  tontes  Un  dettes  du  donateur  antérieures  à  l'appré- 
hension de  la  donation,  Il  dit  :  «El  sic  non  est  ncc  tcnctur  esse  hercs,  ncc  rc- 
»  nuntlando  bercditati  donum  amittit;  alias  tpnerctur  de  debitis  etiam  post 
»  donationem  et  apprehensionetn  factis,  »  , 
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On  a  cru  tout  dire  en  citant  l'article  298  de  la  coutume  de 
Paris ,  ainsi  conçu  :  c  La  légitime  est  la  moitié  de  telle  part  et 
»  portion  que  chacun  enfant  eût  eue  en  la  succession  desdits 
»  père  et  mère,  aïeul  ou  aïeule  ou  autres  ascendants,  si  lesdtts 
»  pare  et  mère  et  autres  ascendants  n'eussent  disposé  par  doua- 
»  tions  entre-vife,  ou  dernière  volonté.  Sur  le  tout  déduit  les 
»  dettes  et  frais  f une r aux.  »  Cet  article  pourtant  ne  tranche  en 
aucune  façon  la  question  qui  nous  occupe  :  pour  fixer  la  part 
qui  revient  individuellement  à  chacun ,  il  faut  préalablement  éta- 
blir quels  enfants  font  nombre  pour  la  liquidation  de  la  légitime  ; 
c'est  la  locution  consacrée.  Gomme  la  légitime  est  toujours  in- 
variablement fixée  h  moitié  de  la  succession  ab  intestat  ,  la  di- 
minution du  nombre  des  enfants  augmente  d'autant  la  portion 
de  leurs  frères  ;  or  les  enfants ,  renonçant  à  la  succession  nullo 
accepte^  ne  faisaient  pas  nombre,  et  Lebrun,  après  avoir  expli- 
qué dans  un  paragraphe  spécial  ce  que  c'est  que  faire  nombre 
pour  le  calcul  de  la  légitime ,  conclut  en  propres  termes  (Suc- 
cessions,  liv.  III,  ehap.  8,  sect.  2,  n*  77)  :  «  Ainsi  il  est  avanta- 
»  geux  au  légittmaire  et  désavantageux  à  ceux  qui  doivent  four- 
»  nir  la  légitime ,  que  le  renonçant  ne  fosse  point  de  part ,  comme 
»le  remarque  M*  Jean-Marie  Ricard,  part.  9  des  Donations, 
»  nombre  1061.  »  La  même  théorie  est  présentée  par  Bourjon 
(Droit  eommun  de  la  France ,  2*  partie  des  Successions ,  nM  xix 
et  saiv.),  comme  reçue  dans  la  pratique. 

C'est  faute  d'avoir  compris  cette  locution  consacrée,  faire 
nombre  pour  le  calcul  de  la  légitime ,  qu'il  a  échappé  au  con- 
seiller rapporteur  d'écrire  dans  les  motifs  de  l'arrêt  Laroque  de 
Mons  que ,  dans  l'ancien  droit ,  «  la  légitime  de  l'enfant  qui  re- 
«  nonçait  profitait  au  donataire  universel ,  et  n'était  pas  dévolue 
»  par  droit  d'accroissement  aux  cohéritiers  du  renonçant,  »  C'est 
une  erreur  historique  énorme ,  et  qui  a  eu  sur  le  développement 
de  la  doctrine  moderne  l'influence  la  plus  fâcheuse.  Si  U  for- 
mule ordinaire  de  Y  accroissement  n'était  pas  admise  sous  la  cou- 
tume de  Paris ,  sans  doute  pour  éviter  toute  équivoque  quant  au 
texte  de  l'article  298,  le  résultat  pratique  était  pourtant  le  même, 
et  la  part  des  légitimaires  s'augmentait  de  plein  droit  par  la  re- 
nonciation de  leur  frère. 


92  KBVUB  DB  LA  JURISPRUDENCE. 

Mais  ce  que  l'on  disait  du  renonçant,  nullo  acceplo,  on  se  gar- 
dait bien  de  l'étendre  à  celui  qui  renonçait  en  gardant  une  por- 
tion de  la  substance  du  père.  Celui-là  faisait  nombre  pour  le 
calcul  de  la  légitime ,  et  il  retenait  sur  sa  donation  et  sa  propre 
part  dans  la  légitime,  et,  s'il  y  avait  lieu ,  toute  la  portion  dis- 
ponible. Ce  résultat  était  admis  non-seulement  sous  la  coutume 
de  Paris ,  mais  sous  l'empire  de  toutes  les  coutumes  qui  permet- 
taient au  donataire  de  s'affranchir  du  rapport  en  renonçant  à  la 
succession  '.  Enfin,  ce  résultat  concorde  avec  la  doctrine  des 
pays  de  droit  écrit ,  qu'on  a  trop  l'habitude  de  mettre  en  oppo- 
sition avec  ce  qu'on  appelle  le  système  national  de  nos  coutumes. 

Est-ce  donc  que  la  légitime  était  indépendante  de  la  qualité 
d'héritier?  Nullement;  nous  ne  trouvons  plus  ici  les  ambages  et 
les  contradictions  signalées  chez  les  auteurs  des  pays  de  droit 
écrit  ;  la  légitime  est  bien  une  portion  de  la  succession  ab  in- 
testat, les  enfants  en  sont  saisis  y  la  sagesse  de  la  coutume  en  a 
établi  l'indisponibilité*.  Et  toutefois,  non-seulement  l'enfant 
renonçant  aura  plus  que  ses  frères  acceptants,  plus  qu'un  do- 
nataire étranger,  mais  il  aura  plus  que  ce,  que  la  volonté  ex- 
presse du  père  eût  pu  lui  conférer  s'il  eût  accepté  (art.  300  et 
301  de  la  coutume)  ;  tant  est  grand  le  respect  dû  au  droit  acquis 
du  donataire. 

Je  considère  donc  comme  établi  que  la  doctrine  du  droit  com- 
mun de  la  France,  au  XVIIIe siècle,  sur  notre  question,  ne  te- 
nait pas  à  un  détail  de  la  rédaction  de  la  coutume  de  Paris,  mais 
qu'elle  se  déduisait,  au  contraire,  de  l'analyse  rationnelle  des 
avancements  d'hoirie. 


1  F.  notamment  Lebrun,  ibid>y  n*  80,  et  Bouijoh ,  ibid.t  n°  xix;  enfin  Pothler, 
Introd.  au  Ut.  15  de  la  coutume  d'Orléans ,  n°  76 ,  s'exprime  en  ces  termes  :  «  La 
»  légitime  étant  une  portion  que  les  père  et  mère  doivent  dans  leur  succession 
•  à  leurs  enfants,  et  conséquemment  la  demande  de  la  légitime  étant  une  espèce 
»  de  petitio  kereditatis,  plusieurs  auteurs  en  ont  tiré  cette  conséquence,  que  pour 
»  la  demander  par  vole  d'action ,  11  faut  être  héritier  au  moins  sous  bénéfice  d'in- 
»  Ternaire;  Ricard,  p.  S,  n°  978;  mais  fou*  conviennent  qu'on  peut  la  retenir 
»  par  vole  d'exception ,  quoiqu'on  ait  renoncé  à  la  succession.  » 

*  Le  mot  est  de  Bourjon ,  ibid,,  n»  îv.  Cf.  not  x ,  lu,  un  at  ltii  du  même  auteur. 
V.  encore  la  citation  de  Pothler,  à  la  note  précédente,  et  remarquons  que  la  con- 
troverse que  mentionne  Pothler  roulait  uniquement  sur  la  question  aujourd'hui 
tranchée  par  l'article  021  du  Code  civil.  C'est  ce  que  prouve  la  citation  que  Pothler 
fait  de  Ricard. 


AVANCEMENT  D'HOIRIE. — QUOTITÉ  DISPONIBLE.  93 

Maintenant,  le  Code  civil  a-t-il  changé  tout  cela?  C'est  ce  que 
nous  allons  examiner. 


Sionost  II. — Code  civil. 

8.  Oublions  pour  un  moment  tout  ce  qui  a  été  dit  sur  la  ma- 
tière depuis  cinquante  ans ,  et  examinons ,  sans  prévention  au- 
cune ,  les  textes  correspondants  de  la  coutume  de  Paris  et  du 
Code  civil. 


Coutume  de  Paris. 

Art.  208.  La  légitime  est  la  moiUé  de 
telle  part  et  portion  que  chacun  enfant 
eût  eue  en  U  succession  desdits  père 
et  mère ,  aïeul  ou  aïeule  ou  autres  as- 
cendants, si  iesdits  père  et  mère  ou  au- 
tres ascendants  n'eussent  disposé  par 
donations  entre-vifs,  ou  dernière  vo- 
lonté. Sur  le  tout  déduit  les  dettes  et 
frais  funéraux. 

Art.  304*  Les  enfants  venant  à  la  suc- 
cession du  père  ou  mère,  doivent  rap- 
porter ce  qui  leur  a  été  donné ,  pour 
avec  les  autres  biens  de  ladite  succes- 
sion être  mis  en  partage  entre  eux,  ou 
moins  prendre. 


Art  307.  Néanmoins,  où  celui  auquel 
on  aurait  donné  se  voudrait  tenir  à  son 
don,  faire  le  peut,  en  s'abstenant  de 
l'hérédité,  la  légitime  réservée  aux  au- 
tres. 


Code  civil. 

Art  013.  Les  libéralités,  soit  par  acte 
entre-vifs»  soit  par  testament,  ne  pour- 
ront excéder  la  moitié  des  biens  du  dis- 
posant, s'il  ne  laisse  &  son  décès  qu'un 
enfant  légitime;  le  tiers,  s'il  laisse  deux 
enfants;  le  quart,  s'il  en  laisse  trois  ou 
un  plus  grand  nombre. 


Art.  843.  Tout  héritier,  même  béné- 
ficiaire, venant  à  une  succession ,  doit 
rapporter  à  ses  cohéritiers  tout  ce  qu'il 
a  reçu  du  défunt ,  par  donation  entre- 
vifs, directement  ou  indirectement:  11 
ne  peut  retenir  les  dons  ni  réclamer  les 
legs  à  lui  faits  par  le  défunt ,  à  moins 
que  les  dons  et  legs  ne  lui  aient  été  faits 
par  préclput  et  hors  part,  ou  avec  dis- 
pense du  rapport 

Art  845.  L'héritier  qui  renonce  &  la 
succession  peut  cependant  retenir  le 
don  entre-vifs,  ou  réclamer  le  legs  à  lui 
lait,  jusqu'à  concurrence  de  la  quotité 
disponible  ;  l'excédant  est  sujet  &  rap- 
port. 


Sauf  les  différences  de  chiffre ,  qui  dépendent  entièrement  de 
l'arbitraire  du  législateur,  il  m'est  impossible  de  voir  entre  ces 
deux  rédactions  le  principe  d'aucune  différence  doctrinale.  Le 
Code  (art.  913)  fixe  la  quotité  disponible;  la  coutume  (art.  298) 
fixe  la  légitime,  que  Bourjon  appelle  la  portion  indisponible.  Ce 
sont  deux  termes  corrélatifs  :  augmenter  l'un,  c'est  diminuer 
l'autre,  et  réciproquement;  je  ne  puis  voir  là  qu'une  différence 
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de  rédaction  tout  à  fait  insignifiante,  et  c'est  là  pourtant  que  l'on 
veut  voir  la  base  d'un  changement  radical  apporté  à  la  doctrine 
longuement  mûrie ,  sagement  élaborée  de  l'ancien  droit  commun 
de  la  France. 

9.  Pour  trouver  le  fondement  de  cette  prétendue  innovation , 
je  lie  puis  mieux  faire  que  de  consulter  les  motift  de  l'arrêt  La- 
roque  de  Mons  ;  car  l'incroyable  autorité  dé  cet  arrêt  a  entraîné 
k  sa  suite  les  auteurs  les  plus  distingués ,  et  cette  autorité  est  en- 
core aujourd'hui  rétorquée  contre  l'autorité  bien  plus  sérieuse 
des  arrêts  contraires  de  la  Cour  de  cassation  depuis  plus  de 
vingt  ans. 

Or,  pour  fonder  cette  innovation  radicale ,  je  trouve  dans  les 
motifs  de  l'arrêt  deux  articulations  : 

1°  Une  articulation  précise.  Dans  l'ancien  droit,  dit  la  Cour, 
ou  plutôt  M.  Porriquet,  conseiller  rapporteur,  la  quotité  dispo- 
nible c  n'était  pas  limitée;  la  donation,  à  quelque  somme  qu'elle 
»  montât,  n'était  sujette  à  retranchement  que  jusqu'à  concur- 
»  rence  de  ce  qui  était  nécessaire  pour  fournir  à  chacun  des  en- 
»  fants  sa  légitime  personnelle  ;  enfin ,  la  légitime  de  l'enfant  qui 
*  renonçait  profitait  au  donataire  universel,  et  n'était  pas  dé* 
»  volue  par  droit  d'accroissement  aux  cohéritiers  du  renon- 
»çant.  » 

Cette  articulation  constitue  une  erreur  matérielle*,  elle  est  ex- 
pressément et  directement  contredite  par  Ricard,  Lebrun  et 
Bourjon,  aux  passages  cités  tout  à  l'heure  (suprà ,  n°  7). 

2*  Je  trouve  dans  l'arrêt  cette  articulation  vague  :  c  La  lëgi- 
»  lime  étant  considérée  comme  une  dette,  une  pension  alimen- 
»  taire  due  par  les  père  et  mère  à  leurs  enfants ,  on  pouvait  sup- 
»  poser  qu'en  leur  faisant  une  donation  ils  avaient  eu  pour  but 
»  principal  de  se  libérer  de  cette  dette;  de  même  que  les  enfants, 
»  en  l'acceptant,  avaient  voulu  sans  doute  l'imputer  sur  ce  qui 

»  leur  était  dû Mais  les  principes  de  cette  ancienne  législa- 

i  tion  sont  évidemment  inconciliables  avec  ceux  du  Code  civil, 
»  qui  au  lieu  de  ne  donner  à  chacun  des  enfants ,  pour  sa  légi- 
»  lime ,  qu'une  créance  personnelle  affectée  sur  les  biens ,  leur 
)>  doune  à  tous  collectivement  la  succession  tout  entière.  » 
Autre  erreur  historique  dont  les  défenseurs  mémos  de  l'arrêt 
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ont  fait  justice1 :1a  légitime  était  incontestablement,  dans  les 
pays  coutumiers  *,  une  portion  de  la  succession  ab  intestat  (su- 
pra, n°  7),  et  le  Code  civil  n'a  pas  eu  à  lui  attribuer  un  carac- 
tère nouveau. 

En  présence  de  pareilles  erreurs ,  il  m'est  permis  de  répéter 
avec  confiance  :  Mon ,  la  doctrine  ancienne  ne  tenait  pas  à  un 
détail  de  rédaction  de  la  coutume  de  Paris ,  mais  elle  se  fondait 
sur  la  nature  essentielle  des  avancements  d'hoirie  :  le  Code  n'a 
pas  changé  cette  doctrine ,  il  ne  l'a  pas  voulu ,  il  ne  l'aurait  pas 
pu,  car  elle  se  fonde  sur  l'observation  des  rapports  nécessaires 
de  la  famille. 

Ainsi ,  l'antagonisme  que  Ton  a  voulu  établir  entre  l'article  398 
de  la  coutume  de  Paris  et  l'article  913  du  Code  civil,  est  fondé 
sur  un  contre-sens  historique  ;  cet  article  913  demeure ,  au  con- 
traire ,  comme  un  argument  des  plus  puissants  en  faveur  de  ma 
thèse,  puisque,  fidèle  aux  traditions  historiques  et  aux  condi- 
tions essentielles  de  la  famille ,  il  établit  le  calcul  de  la  quotité 
disponible  sur  le  nombre  des  enfants  laissés  par  le  défunt. 

10.  L'article  845  fournit  un  argument  plus  solide,  et  qui 
doit  être  examiné  à  fond. 

L'héritier  qui  renonce,  dit  cet  article,  peut  retenir  le  don 
entre-vifs  '  jusqu'à  concurrence  de  la  quotité  disponible.  Cette 
disposition  ne  doit  pas  être  isolée  de  celle  de  l'article  844 ,  qui 
s'exprime  dans  les  mêmes  termes  à  l'égard  de  l'héritier  précipu- 
taire  acceptant  la  succession.  J'accorde  parfaitement  que  dans 
l'article  845,  comme  dans  l'article  844,  cette  locution  :  jusqu'à 
concurrence  de  la  quotité  disponible ,  doit  s'entendre  identique- 
ment dans  le  même  sens;  mais  la  question  n'est  pas  encore  tran- 
chée par  là.  En  effet,  logiquement,  les  règles  qui  limitent  la  fa- 
culté de  disposer  ne  se  peuvent  concevoir  que  des  dispositions 
faites  au  préjudice  des  enfants;  d'autre  part ,  en  fait ,  il  en  était 


1  V*  notamment  M.  Marcadé  sur  les  articles  013  et  91a ,  n«  nr. 

*  Il  en  était  de  même  dans  les  pays  de  droit  écrit,  en  vertu  de  la  novettell5  ; 
mais  nous  avons  va  {svprà ,  n«  6 ,  in  fine  )  que  les  textes  du  droit  romain ,  cités 
sans  discernement  par  nos  vieux  auteurs ,  jettent,  à  l'égard  de  ces  pays,  une  grande 
confusion  sur  la  question. 

9  La  question  doit  être  examinée  séparément  pour  le  légataire;  j'y  reviendrai 
dans  un  prochain  article. 
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ainsi  dans  l'ancien  droit  :  le  disponible ,  c'était  tout  ce  qui  n'en- 
tamait pas  la  légitime  des  enfants ,  et  là,  nous  l'avons  vu ,  l'en- 
fant donataire ,  en  renonçant ,  pouvait  avoir  plus  qu'un  étranger, 
parce  que  la  disposition  qui  l'avantageait  n'avait ,  à  l'égard  des 
autres,  rien  d' in  officieux.  Cette  interprétation  peut  donc  encore 
être  admise  aujourd'hui ,  aussi  bien  pour  l'article  844  que  pour 
l'article  845.  Enfin,  pour  ce  qui  est  de  la  disposition  finale  de 
l'article  844  :  «  Y  excédant  est  sujet  à  rapport ,  »  il  faut  lire  : 
u  l'excédant  est  sujet  à  réduction.  »  Une  correction  semblable 
est  incontestablement  nécessaire  dans  l'article  918. 

On  peut  môme  argumenter  en  ce  sens  de  l'article  866  $  là ,  les 
rédacteurs  du  Code  prévoient  encore  le  cas  d'une  donation  excé- 
dant la  quotité  disponible  ;  et  si  le  retranchement  ne  peut  avoir 
lieu  commodément  en  nature,  ils  accordent  un  droit  de  préfé- 
rence à  l'héritier  nanti  sur  l'immeuble  qu'il  possède  en  vertu 
de  la  donation.  Pour  accorder  cette  préférence,  ils  ne  se  posent 
pas  cette  question  simple  et  découlant  naturellement  du  sujet  : 
a  Si  le  préciputaire  est  rempli  par  la  donation  de  tous  ses  droits, 
n'est -il  pas  rigoureux  de  le  forcer  à  remettre  dans  la  masse  une 
partie  du  bien  donné,  pour  qu'il  aille  ensuite  se  remplir  de  ses 
droits  sur  les  autres  valeurs  de  la  succession  ?  »  Non  ;  ils  tranchent 
la  question  par  la  règle  un  peu  grossière  :  Major  pars  trahit  ad 
se  minorera. 

De  tout  cela  on  peut  conclure  que  les  rédacteurs  du  Code , 
traitant  par  anticipation ,  dans  la  section  du  rapport ,  plusieurs 
points  étrangers  à  leur  sujet,  n'ont  pas  encore  parfaitement  pré- 
cisé le  sens  des  mots  quotité  disponible ,  qu'ils  les  prennent  dans 
le  sens  large  de  l'ancien  droit,  et  se  contentent,  pour  lé  moment, 
de  proclamer  que  la  quotité  disponible  ne  pourra  être  dépassée  ; 
en  d'autres  termes ,  que  la  réserve  de  chaque  enfant  ne  pourra 
être  entamée. 

Mais  voici  où  commence  la  difficulté  la  plus  sérieuse  :  cette 
question  qui  n'a  pas  été  abordée  sur  l'article  866,  les  rédacteurs 
du  Code  se  la  posent ,  au  siège  de  la  matière ,  sur  l'article  924, 
et  le  Conseil  d'État  décide  que  «  si  la  donation  entre-vifs  réduc- 
»  tible  a  été  faite  à  l'un  des  successibles,  il  pourra  retenir,  sur  les 
»  biens  donnés,  la  valeur  de  la  portion  qui  lui  appartiendrait 
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»  comme  héritier  \  »  Le  Conseil  d'État  n'ajoutait  pas  encore  : 
«  s'ils  sont  de  la  mime  nature.  »  Ces  derniers  mots ,  comme  on 
l'a  très-bien  remarqué*,  n'existant  pas  dans  la  rédaction  primi- 
tive, ne  peuvent  servir  à  rendre  raison  de  la  pensée  de  ses  au- 
teurs; or  comme  on  a  réglé  par  l'article  924  le  cas  déjà  prévu 
par  l'article  866,  et  qu'on  Ta  réglé  par  un  autre  procédé,  la 
combinaison  de  ces  deux  articles  n'est  pas  une  des  moindres 
difficultés  que  présente  l'interprétation  exégétique  du  Code 
civil  \ 

Jusqu'ici  encore,  tout  va  bien;  puisque  le  Conseil  d'État  au- 
torise, dans  tous  les  cas,  l'imputation  de  la  donation  faite  au 
successible  sur  la  quotité  disponible  et  la  réserve  cumulées,  il 
n'entendait  donc  pas  que  l'article  844  fût  contraire  à  ce  cumul  ; 
mon  interprétation  de  l'article  844  peut  encore  être  reçue  :  on 
peut  dire  que  les  mots  quotité  disponible  y  sont  pris  dans  le  sens 
large ,  et  cette  interprétation  réagit  immédiatement  sur  l'ar- 
ticle 845. 

Mais  le  Tribunat ,  plus  scrupuleux ,  et  voulant  imposer  au  pré- 
ciputaire ,  sur  les  biens  réservés,  l'égalité  en  essence  et  en  espèce  ^ 
fait  l'observation  suivante  :  «  Art.  34  du  projet  (924).  La  sec- 
»  tion  propose  d'ajouter  à  la  fin  de  cet  article  les  termes  suivants  : 
»  s'ils  sont  de  la  mime  nature.  Cette  addition  est  nécessaire 
»  pour  établir  une  concordance  entre  cet  article  et  les  articles  12? 
»  (844)  et  142  (859)  du  titre  des  successions,  qui  veulent  le 
v  rapport  en  nature ,  afin  qu'un  des  héritiers  n'ait  pas  tous  les 
»  immeubles,  tandis  que  les  autres  seraient  réduits  à  des  meu- 

1  C'est-à-dire  :  qui  lui  appartiendrait  dans  tous  les  cas,  même  s'il  n'y  avait 
pas  eu  de  doua  lion.  Ainsi  entendus,  ces  mots  s'appliquent  sans  doute  à  l'héritier 
préciputaire,  mais  ils  n'excluent  pas  le  cas  de  l'héritier  qui  renonce  pour  retenir 
sa  donation  ;  car  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  donation ,  11  n'aurait  pas  renoncé  et  aurait 
pris  sa  part  dans  la  réscne. 

*  V.  M.  Marcadé  sur  l'article  024. 

*  M.  Marcadé  soutient  que  ces  deux  articles  s'appliquent  à  des  cas  tout  diffé- 
rents. J'admets  son  interprétation  dans  l'espèce  qu'il  pose  et  dans  les  cas  ana- 
logues. Mais  quid  dans  l'espèce  suivante  :  Six  enfants, —patrimoine  de  180,000  fr., 
sur  quoi  donation  par  prcclput  d'un  immeuble  valant  35,000  fr.  ?  Le  piéciputaire 
a  droit  seulement  à  30,000  fr.  ;  peut-il  conserver  l'immeuble  entier  sauf  récom- 
pense? Oui,  d'après  l'article  860 ;  non,  d'après  l'article  024.  Dans  ce  cas,  il  faut 
se  décider  :  ou  combiner  les  deux  articles,  comme  M.  Duranton  (VII,  u<>  /j02),  ou 
considérer  l'article  024  comme  dérogeant  à  l'article  866,  ainsi  que  l'enseignent 
II.  Vascille  (art.  024,  o*  1)  et  M.  Demaote  (Programmé,  t.  II,  n°  288).         ' 

H.  T 
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»  blés  ou  à  une  somme  d'argent  pour  leur  portion.  »  (Fenet, 
XII,  p.  448) 

Cette  disposition  est  sévère ,  puisque ,  surtout  aujourd'hui  et 
dans  l'état  actuel  des  fortunes ,  l'égalité  en  etsence  et  en  espèce 
Q'est  pas  de  grande  importance ,  qu'il  est  impossible  de  la  réa* 
hser  à  la  rigueur,  et  que  le  Code ,  à  cet  égard  9  te  contente  d'un 
à  peu  près  (art.  832  et  859)  ;  mais,  sévère  ou  non  ,  cette  obseiv 
vation  du  Tribunal  a  été  accueillie,  et  maintenant  elle  fait  loi. 

On  voit  tout  de  suite  l'objection  grave  qui  résulte  de  cette  adr 
dition  faite  à  l'article  924,  dans  le  but  d'expliquer  définitive* 
ment  ce  que  l'article  844  pouvait  encore  laisser  d'incertain. 
|Iai menant  il  me  paratt  démontré  que  l'héritier  préciputaire  est 
sujet  au  rapport  dans  les  limites  de  la  réserve,  et  qu'il  peut  seu- 
lement échapper  à  ce  rapport  dans  les  termes  du  droit  commun , 
c'est-à-dire  au  cas  de  l'article  859,  et  sans;  doute  aussi  au  cas 
de  l'article  860. 

Or  pour  revenir  au  renonçant,  affranchi  du  rapport,  non  plus 
par  la  volonté  expresse,  mais  par  l'effet  de  la  volonté  indirecte 
de  son  père  («uprà,  n°  2),  il  est  évident  que  la  précision  finale 
de  l'article  924  ne  lui  est  pas  applicable  \  s'il  qst  autorisé  à  re- 
tenir un  immeuble  patrimonial  jusqu'à  concurrence  dç  la  quotité 
disponible  IqIq  $en$u ,  ce  résultat  devra  se  produire,  même  s'il 
n'y  a  pas  d'autres  immeubles  daps  la  succession ,  et  il  se  trou- 
vera, en  ce  point,  mieux  traité  que  l'héritier  préciputaire.  Ce 
résultat  n'est  pas  absurde  en  soi  (V.  fuprà,  n°  2,  et  infrà, 
n°*  25  et  30)*,  il  a  d'ailleurs  un  intérêt  pratique  assez  restreint  »; 
mais  j'avoue  qu'en  limitant  la  question,  comme  je  le  fais  en  ce 
moment,  à  rechercher  la  signification  grammaticale  de  l'ar- 
ticle 845.  l'argument  me  paratt  très-grave  dapg  le  sens  contraire 
au  système  de  la  Gour  de  cassation. 

Toutefois,  cet  argument  n'est  qu'indirect;  il  résulte  unique- 
ment de  la  disposition  finale  de  l'article  924 ,  insérée  après  coup 
dans  la  rédaction.  Tout  au  contraire ,  la  rédaction  primitive  pré- 

1  Aussi  m'arrirera  Ml  dans  la  discussion  d'assimiler  le  donataire  renonçant  à 
l'héritier  préciputaire ,  puisque,  c'est  le  puint  principal,  le  renonçant  n'aura  Ja- 
mais ,  dans  les  biens  patrlmoniaui ,  une  quotité  supérieur»  à  celle  qu'U  aurait  s'il 
était  donataire  par  préclput. 
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jugeait  la  question  en  sens  opposé;  il  semble,  par  la  généralité 
des  termes  employés,  que  le  Conseil  d'État  voulait  embrasser  à 
la  fois  et  le  cas  du  préciputaire  q  ui  accepte  la  succession  (art.  844), 
et  le  cas  du  utcrf iit&fc  qui  s'affranchit  du  rapport  par  sa  renon- 
ciation (art.  845), 

Le  Tribunal  n'a  eu  en  vue  que  le  cat  du  préciputaire  acceptant; 
et  parce  qu'on  a  fait  droit  à  son  observation ,  il  n'en  résulte  pa$ 
qu'on  ait  condamné  le  sens  primitif  de  l'article  924. 

Ainsi,  il  reste  que  l'article  445,  envisagé  en  lui-même,  n'est 
pas  déterminant,  et  que  ces  mots  .jusqu'à  concurrence  dt  la 
quotité  disponible,  peuvent  ç'ep tendre  comme  la  contre^partie 
pure  et  simple  des  mots  de  la  coutume  de  FarU  (art.  $07)  :  la 
Ugilime  réservée  aux  nuire* 1. 

il.  Pour  le  surplus,  il  u'y  a  aucun  argument  décisif  à  tirer 
des  travaux  préparatoires  du  Code  civil. 

Le  projet  soumis  aux  tribunaux  portait  (art.  160)  ;  «  L'hçri- 
»  tier  présomptif  qui  renonce  à  la  succession ,  peut  retenir  le  don 
»  entre-vifs,  ou  réclamer  le  legs  à  lui  fait,  ainsi  qu'un  étranger 
»  pourrait  le  faire,  jusqu'à  concurrence  de  la  portion  dispos 
»  nible.  »  Ces  mots  :  qinsi  qu'un  étranj/er  pourrait  le  fairt , 
ont  disparu,  sans  qu'il  reste  Mrace  d'aucune  observation  de*  tri~ 
banaux  à  cet  égard,  Je  pourrais  tirer  argument  de  cette  suppres- 
sion ,  mais  je  renonce  à  m'en  prévaloir,  car  ce  fait  peut  prêter 
k  des  inductions  diverses.  Quand  l'article  repvaH  au  Conseil 

d'État  y  il  présente  sa  rédaction  actuelle ,  et  il  ert  adopté  sans 
discussion  et  sans  observation  du  Tribunal  (Feoet*  XH,  p,  $3, 
ff,  92, 104,  129.) 

Enfin,  quant  au  principe  proclamé  si  haut  :  il  faut  4(re  hé- 
ritier pour  avoir  droit  à  la  rénrvty  il  suffit  déconsidérer  que 
Uwte  la  discussion  au  Conseil  d'État  a  porté  sur  un  malentendu. 
Ce  principe  assurément  n'est,  pas.  qpqvçau  :  «  Apu4  w>$  non  hd- 
»  beê  légitimant ,  nisi  qui  tarit  **t  i  »  fo*\\  PimmlUl  §ur  l'Ar- 
ticle 125  de  l'ancienne  coutume  de  Paù$,  et  Fcrrière  dit  expres- 
sément que  les  enfants  sont  fatfif  de  leur  légitime  (artP  298  de 


1  V*  «a  ce  sens  la  consultation  de  Proodaoo,  citée  par  Sirtsy  sur  l'arrêt  La~ 
fûç*«  <U  Mon*  (t8ta,  1,  08). 


100  REVUE  DE  LA  JURISPRUDENCE. 

la  coutume  de  Paris ,  glose  1",  n°  71).  Quelle  est  la  grande  im- 
portance de  ce  principe?  C'est  d'effacer  toute  équivoque  sur  la 
portée  de  cet  autre  adage,  encore  vrai  aujourd'hui,  que  la  ré- 
serve est  une  espèce  de  dette  du  père  envers  ses  enfants  :  Debi- 
tum  bonorumsubsidium;  c'est  d'empêcher  enfin  que  les  enfants 
viennent  réclamer  leur  légitime  par  contribution  avec  les  créan- 
ciers; voilà  pour  les  cas  ordinaires.  Mais  quand  il  s'agit  de  la 
réduction  des  donations  inofficieuses ,  la  question  est  toute  diffé- 
rente-, ces  donations ,  faites  sans  fraude ,  étant  sorties  définitive- 
ment du  patrimoine  du  père ,  par  rapport  à  ses  créanciers ,  il  se- 
rait injuste  que  l'action  tendant  à  réclamer  la  légitime  profitât  à 
d'autres  qu'aux  légitimaires.  On  était  unanimement  d'accord , 
dans  l'ancienne  jurisprudence,  sur  ce  résultat  pratique,  maison 
disputait  sur  la  formule  scientifique  qu'il  convenait  de  lui  don- 
ner. Les  uns  disaient,  et  Dumoulin  tout  le  premier  (Consil.  35, 
n"  15  et  suiv.),  qu'il  fallait  faire  exception  à  la  règle,  et  que 
fenfant,  dans  ce  cas  unique,  pourrait  réclamer  sa  légitime  sans 
se  porter  héritier-,  d'autres  disaient  que  le  légitimaire  alors  est 
tantum hères  in  légitima.  (Coquille  sur  Nivernais,  titre  des  Do- 
nations ,  art.  17,  et  Tronçon,  cités  par  Ferrière  sur  Paris, 
art.  298,  glose  1,  n°  53.)  Enfin  Ricard  avait  proposé  le  terme 
moyen,  alors  insuffisant,  d'une  acceptation  sous  bénéfice  d'in- 
ventaire. 

Le  Conseil  d'État ,  au  lieu  d'aborder  la  question  par  son  côté 
pratique,  s'embarrassa  extraordinairement  de  la  règle  :  tiÂpud 
»  no*,  non  habet  légitimant  nisi  qui  hères  est;  »  et  tel  est  le 
danger  des  formules  abstraites,  que,  pour  l'honneur  de  cette 
règle ,  il  adopta  d'abord  l'article  921  en  ces  termes  :  «  La  réduc- 
>  tion  pourra  être  demandée  par  ceux  au  profit  desquels  la  loi 
»  fait  la  réserve...;  elle  ne  pourra  Vitre...  par  les  créanciers  du 
»  défunt,  sauf  à  ces  créanciers  à  exercer  leurs  droits  sur  les 
»  biens  recouvrés  par  V effet  de  cette  réduction.  »  (Fenet,  XII , 
p.  421 .)  C'était  une  disposition  monstrueuse,  contraire  à  l'équité 
comme  au  droit;  mais  grâce  aux  observations  du  Tribunat,  une 
discussion  nouvelle  s'ouvrit,  et  l'article  parut  avec  sa  rédaction 
actuelle.  (Fenet,  XII,  p.  447  et  471.) 

12.  Ainsi ,  en  proclamant  ce  principe  ;  «  Apud  nos,  non  ha-> 
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»  bel  légitimant  nisi  qui  hères  est,  »  les  rédacteurs  du  Gode  n'a* 
vaient  nullement  en  vue  la  question  qui  nous  occupe.  Ce  prin- 
cipe avait  toujours  été  reçu  en  France,  et  il  n'empêchait  pas  le 
résultat  que  je  défends. 

Le  Gode  a-t-il  abrogé  l'ancienne  doctrine  quant  à  ce  point  ? 
Un  seul  texte  autorise  à  le  penser  :  l'article  845 ,  promulgué  sans 
explication  aucune.  Mais  il  faut  reconnaître  que  cette  innova- 
tion ,  si  elle  existe ,  a  été  bien  mal  réglée  ;  car,  outre  celui  que 
je  soutiens,  elle  donne  lieu  à  quatre  systèmes  différents  qui 
partagent  encore  aujourd'hui  les  jurisconsultes  les  plus  considé- 
rables. 

Je  résumerai  ces  systèmes  dans  leurs  propositions  fondamen- 
tales, j'essayerai  de  les  combattre  ;  j'examinerai  ensuite  séparé- 
ment le  développement  de  la  jurisprudence  de  la  Gour  de  cassa* 
tion  depuis  1818  ;  enfin  je  chercherai  à  présenter  rétablissement 
rationnel  et  les  conséquences  pratiques  du  système  actuel  de  la 
Cour  suprême. 

Section  III.  —  Examen  des  quatre  principaux  systèmes  opposés  à  celui  de  la  Cour 

de  cassation. 

13.  Le  premier  système  que  nous  rencontrons,  est  celui  du  cé- 
lèbre arrêt  Laroque  de  Mons  ;  les  deux  suivants  n'en  sont  que  des 
modifications*,  quant  au  quatrième,  il  est  bien  près  du  système 
de  l'ancien  droit  repris  aujourd'hui  par  la  Gour  de  cassation,  mais 
il  reste  à  moitié  chemin  de  la  vérité.  11  convient  donc  de  porter 
un  examen  d'ensemble  sur  les  trois  premiers  systèmes,  qui  for- 
ment comme  un  seul  groupe. 

Premier  système.  —  1"  Proposition.  La  réserve  est  une  por- 
tion de  la  succession  ab  intestat;  pour  y  prendre  part  il  faut  se 
porter  héritier. 

Or  l'enfant  qui  renonce  est  censé  n'avoir  jamais  été  héritier 
(art.  785). 

Donc  il  ne  peut  rien  avoir  de  la  réserve ,  ni  par  voie  d'action , 
ni  par  voie  d'exception.  Les  biens  qu'il  conserve  à  titre  de  dona- 
tion ,  s'imputent  entièrement  sur  la  portion  disponible. 

2e  Proposition.  La  portion  disponible  doit  se  calculer  sur  le 
nombre  des  enfants  laissés  par  le  défunt  (art.  913).  Par  consé- 
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quent,  s'il  y  a  moins  de  quatre  enfants,  l'existence  du  renonçant 
augmente  la  réservé. 

V  Proposition.  La  part  du  rênotoçatit  dans  la  ré&êrvè  se  trou- 
vant  vacante ,  accroît  aux  enfants  acceptants  (art.  788). 

Le  droit  d'accroissement  étant  un  des  attributs  dd  droit  des 
héritiers  ab  intestat,  ce  résultat  se  déduit  de  la  première  propo- 
sition. 

Deuxième  système  l.  — -  !'•  Proposition.  Identique  à  celle  du 
premier  système. 

â*  Proposition.  L'article  913  s'explique  inexactement,  quand 
il  calcule  la  légitime  sur  le  nombre  des  enfants  laissés  par  le 
défunt. 

Il  fout  entendre  ces  mou  comme  synonymes  de  ceux-ci  :  si  le 
défunt  laisse  un ,  deux  ou  trois  enfants  tenant  à  sa  succession. 
Celte  inexactitude  de  rédaction  se  corrigé  aisément  par  la  com- 
binaison des  articles  915,  922,  930,  1006,  etc. 

Ainsi,  si  le  défunt  laisse  trois  enfants,  dont  un  renonce,  la 
portion  disponible  sera  non  plus  d'un  quart,  mais  d'un  tiers  de 
toute  la  succession. 

3°  Proposition.  Aucune  part  ne  se  trouvant  vacante  dans  la 
réserve  par  suite  dé  la  renonciation  d'un  des  enfants,  il  n'y  a  pas 
lieu  d'appliquer  les  réglés  ordinaires  dô  l'accroissement.  On 
échappe  par  là  à  des  conséquences  fâcheuses  et  contraires  à  l'é- 
quité. 

Troisième  système  (système  de  M.  Marcàdè  *).---  Logique- 
ment, l'enfant  donataire  en  avancement  d'hoirie  ne  devrait  rien 
conserver  quand  il  renonce  à  la  succession.  Ce  qu'il  conserve,  il 
ne  le  tient  plus  de  la  volonté  dé  Son  auteur,  mats  d'une  faveur 
extrême  de  la  loi. 

La  date  de  son  acquisition  ne  doit  donc  plus  remonter  h  Pé- 

1  V.  M.  Duvcrgler  sur  Touiller,  V-100;  M.  Marcadé  sur  l'article  011,  *•  v; 
H.  Valette ,  dans  lo  Droit  du  17  décembre  1845. 

*  M.  Marcadé  s'autorise  de  quelques  précédents  de  jurisprudence,  et  surtout 
d'un  arrêt  de  BaMia  du  26  juillet  1S27  (f*.  son  commentaire  des  articles  645,  n«  il, 
et  010,  n*  iv \  Mats  comme  ces  décisions  judiciaires  étaient  restées  sans  autorité 
aucune,  jusqu'à  ce  que  le  savant  auteur  Tût  venu  reprendre  leur  doctrine  avec  sa 
verre  accoutumée;  qu'il  déclare  lui-même  que  ces  décisions,  approuvées  au  fond 
par  lui,  sont  mélangées  de  principes  erronés,  on  peut  considérer  aujourd'hui  oa 
système  comme  entièrement  propre  a  M.  Marcadé. 
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poque  de  la  constitution  primitive  de  l'avancement  d'hoirie, 
mais  seulement  au  moment  de  sa  renonciation  à  la  succession. 
Cette  donation  se  trouve  ainsi  la  dernière  en  date  de  toutes  les 
donations;  bien  plus  !  elle  vient  à  naître  après  que  le  testament 
a  produit  son  effet. 

Dbnc  aui  ternies  de  l'article  923,  largement  entendu,  cette 
donation  anomale  doit  subir  la  réduction  avant  toutes  les  do- 
nations entra -vifs,  et  même  avaht  le§  dispositions  testamen- 
taires. 

Ce  résultat  peut  paraître  dur  pour  l'en  fa  ht  ;  mais  s'il  souffre, 
c'est  par  sa  faute  :  il  n'avait  qu'à  acceptée  là  succession  de  son 
père  ;  qui  damnUm  s\iû  cûlpa  Mttlil ,  Sentire  non  inleWgitur. 

14.  Reprenons  somhrialtértiéftt  la  discussion  de  ces  trois  sys- 
tèmes. 

Le  premier,  par  tkfo  enchaînement  algébrique  de  formules, 
cohdtlit  aux  conséquences  morales  les  plus  déplorables  :  il  per- 
met au*  enfants  de  se  jouer  de  la  Volonté  de  leur  père.  Le  père, 
en  effet,  qtli  par  l4aVancement  d*hoiHe  croyait  d;ahôrd ,  et  avant 
tout,  s'acquitter  envers  son  enfaht  de  la  portion  indisponible,  se 
trouve  ainsi,  saris  auctihe  imprudence  dé  sa  part,  paralysé  dans 
SA  juste  prérogative. 

A  l'égard  de  l'enfant  donataire,  il  conduit  K  bette  conséquence 
bizarre  qu'elle  le  place  i  dans  une  position  telle  qu'il  lut  serait 
*  avantageux  d'avoir  été  étranger  ab  défunt.  Ces  cas  se  présente  - 
»  raient  lorsqu'il  n'y  aurait  pas  plus  de  deux  ehfahts  qui  vien- 
»  draient  à  la  succession.  Alors*  Suivant  l'article  913,  l'étranger 
»  donataire  pourrait  retenir  tritUôt  le  tiers,  tantôt  la  moitié  du 
»  patrimoine,  tandis  que  retirant  renonçant,  faisant  une  tête  de 
»  plus,  comptant  tontte  t\xi~fnîine,  ne  pourrait,  dans  les  inerties 
»  hypothèses,  retenir1  au  delà  du  tiers  et  du  quart.  »  (M.  Dufour, 
Rwut  étrangère  et  française,  1836,  p.  492  fct  493  ) 

Il  faut  recotirir  aux  circdristances  du  fait  pour  comprendre 
comment  la  Cour  de  cassation  S'est  laissée  aller,  en  181 8,  à  for- 
muler ce  système.  L'incroyable  autorité  de  son  anël  d'alors  a 
ensuite  entraîné  des  auteurs  distingués  dans  cette  étrange  doc- 
trine. 

15.  Le  second  système  n'encourl  pas  des  reproches  aussi 
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graves;  il  échappe  du  moins  à  cette  conséquence  monstrueuse 
de  voir  l'enfant  donataire  compter  contre  lui-même. 

Mais  quant  à  la  prérogative  du  père  de  famille ,  il  ne  fait  qu'at- 
ténuer, dans  certains  cas,  les  inconvénients  pratiques  du  premier 
système  ;  il  les  laisse  parfois  subsister  entièrement. 

Et  d'abord ,  il  les  laisse  entièrement  subsister  s'il  y  a  trois  en- 
fants acceptants  ou  un  plus  grand  nombre. 

Mais  j'ajoute  :  il  ne  fait  que  les  atténuer,  s'il  n'y  a  qu'un  ou 
deux  enfants  acceptants;  dans  ce  cas,  en  effet,  l'enfant  renon- 
çant n'étant  plus  compté  pour  le  calcul  de  la  portion  disponible, 
cette  portion  monte  du  quart  au  tiers,  ou  du  tiers  à  la  moitié. 
Même  dans  ce  cas ,  il  reste  vrai  de  dire  que  le  père  de  famille  est 
trompé  dans  ses  prévisions  légitimes,  car,  par  l'avancement  d'hoi- 
rie, il  entendait  certainement  s'acquitter  d'avance  envers  l'enfant 
doté  de  sa  part  future  dans  la  réserve.  Si  plus  tard  il  a  donné  la 
portion  disponible,  il  devait  compter  sur  l'entier  effet  de  sa  dis- 
position dernière,  en  tant  qu'elle  n'enfreignait  ni  la  donation, 
irrévocable  de  sa  nature,  qu'il  avait  faite  précédemment  à  l'en- 
fant doté,  ni  la  réserve  de  ses  autres  enfants.  Ainsi,  par  le  ré- 
sultat de  cette  théorie,  une  disposition  du  père  de  famille  se  trou- 
vera souvent  réduite  ou  annulée  sans  pourtant  qu'on  puisse  lui 
reprocher  d'être  aucunement  inofficieuse. 

Remarquons  enfin  que  les  partisans  de  ce  système  trouvent 
mauvais  que  la  part  du  renonçant,  aliquo  accepto,  accroisse  aux 
enfants  acceptants,  d'après  l'article  786 ,  et  pourtant  ils  trouvent 
bon  que  cette  renonciation  augmente  la  réserve  au  moyen  de 
l'interprétation  rectifiée  qu'ils  donnent  de  l'article  913.  Ce  se- 
cond système  pèche  donc,  comme  le  premier,  par  sa  base,  lors* 
que  pour  l'honneur  de  l'article  785,  tout  à  fait  étranger  à  la  ma- 
tière, il  considère  comme  étranger  à  la  succession  l'enfant  qui 
renonce ,  en  gardant  entre  ses  mains  une  portion  de  la  substance 
du  père.  Par  là  il  viole  l'article  913,  non  pas  seulement  dans  la 
lettre,  mais  au  plus  profond  de  son  esprit.  Le  calcul  de  la  quo- 
tité disponible  sur  le  nombre  des  enfants  laissés  par  le  défunt 
est  fondé  sur  les  rapports  essentiels  de  la  famille  et  sur  toutes  les 
traditions  historiques  du  droit. 

16.  Enfin  le  troisième  système,  correctif  grave  des  deux  pré- 
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cèdent  s ,  venge  complètement  les  atteintes  portées  par  eux  à  l'au- 
torité paternelle  ;  mais  il  sacrifie  complètement  le  droit  acquis  à 
l'enfant  donataire. 

En  législation  il  serait  acceptable,  car,  au  fond,  il  revient  à 
peu  près  au  système  des  coutumes  à' égalité  absolue  '. 

Pour  rétablissement  de  son  système,  M.  Marcadé  est  obligé  de 
prendre  pour  base  cette  idée  de  Dumoulin,  que  la  donation  en 
avancement  d'hoirie  devrait  être  forcément  annulée  par  la  re- 
nonciation à  la  succession,  quasi  causa  finali  non  secuta;  que 
ce  que  le  donataire  conserve,  il  le  doit  à  une  faveur  extrême  de 
la  loi;  et  ainsi,  à  ses  yeux,  c'est  faire  encore  beaucoup  pour 
cet  enfant  que  de  lui  laisser  quoi  que  ce  soit  après  l'entier  ac- 
quittement de  toutes  les  dispositions  du  père. 

En  législation ,  dis-je ,  ce  système  est  soutenable ,  mais  il  est 
bien  sévère  ;  il  impose  à  l'enfant  doté  des  sacrifices  que  la  déli- 
catesse peut  conseiller  quelquefois,  mais  que  ni  le  droit,  ni 
même  la  morale  ne  sauraient  jamais  imposer  *, 

En  droit  positif,  ai-je  besoin  de  rappeler  que  ce  système,  con- 
traire à  la  doctrine  du  droit  écrit  et  à  la  jurisprudence  de  l'im- 
mense majorité  des  pays  coutumiers,  a  été  abandonnée  en  par- 
faite connaissance  de  cause;  que,  proposé  par  Dumoulin  sous 
l'empire  de  l'ancienne  coutume  de  Paris,  il  n'était  déjà  pas  suivi 
alors  par  la  jurisprudence  des  arrêts,  et  que  la  réforme  de  la  cou- 
tume de  Paris  l'y  a  définitivement  condamné  '? 

Le  Gode  civil  aurait-il  rétabli  ce  système?  On  voit  assez  qu'il 
n'en  est  rien  quand  on  suit  les  résultats  bizarres  auxquels  il  con- 
duit aujourd'hui.  En  effet,  puisqu'il  faut,  bon  gré  mal  gré,  lais- 
ser quelque  chose  au  renonçant ,  et  lui  laisser  ce  quelque  chose 
à  titre  de  donation  entre-vifs  (art.  845),  on  se  trouve  néanmoins 

1  II  n'y  revient  pas  complètement,  car,  par  l'effet  du  rapport  forcé,  les  enfants 
non  dotés  se  trouvaient  asêociis  au  bénéfice  de  la  donation;  les  créanciers  n'en 
profitaient  pas,  à  fortiori  non  plus  les  légataires.  (V.  $uprày  n°  5.) 

*  «II  y  a  vraiment  de  quoi  trembler  pour  quiconque  écrt  sur  le  droit,  dit 
»  M.  Rodière,  quand  on  voit  un  auteur  d'un  incontestable  talent  comme  M.Mar- 
»  cadé,  enseigner  une  doctrine  si  peu  équitable.»  [Revue  de  législation  >  t.  II 
de  1850,  p.  3Ô&.) 

*  V.  suprà,  nM  6,  5  et  6.  M.  Marcadé  est  plus  sévère  pour  un  enfant  ayant  reçu 
une  donation  irrévocable  par  le  fait  du  père ,  qu'on  n'était  dans  les  pays  de 
droit  écrit  à  l'égard  du  fils  en  puissance ,  dont  la  donation  eût  été  directement  ré- 
vocable. (Suprà ,  n«  ft.) 
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amené  à  dire  que  l'acquisition  des  biens  retenue  s'opère  après  la 
mort  du  donateur,  au  moment  de  la  renonciation  de  l'enfant  do* 
nataire.  11  faut  bien  procéder  ainsi;  car  autrement,  comment  ar- 
river à  considérer  une  donation  entre^vifs  (il  n'y  en  a  plus 
d'autres  aujourd'hui)  comme  postérieure  aux  dispositions  testa* 
mentaires  ? 

Veut-on  rattacher  ce  résultat  à  la  volonté  présutnéc  du  don** 
teur  ?  Il  faut  alors  interpréter  ainsi  sa  pensée  :  61  mon  fils  renonce 
à  ma  succession,  je  lui  donné  seulement  ce  qui  restera  après 
l'acquittement  intégral  de  toutes  les  dispositions  qu'il  me  plaira 
de  faire.  Mais  c'est  là  donHet  et  retenir;  une  telle  clause  ne 
serait  valable  que  dans  un  contrai  de  mariage  et  en  vertu  d'utoe 
réserve  expresse. 

Nous  ne  sommes  pas  encore  ft  bout  de  difficultés.  Puisque  les 
légataires  sont  préférables  à  ce  paria  de  la  famille,  il  faut,  pour 
être  conséquent ,  lui  préférer  à  plus  forte  raison  les  créanciers. 
Alors  l'enfant  qui  a  renoncé  pour  s'affranchir  du  rapport,  à 
l'égard  de  ses  frères ,  va  se  trouver  assujetti  au  rapport  à  l'égard 
des  créanciers  et  des  légataires! 

C'est  revenir  au  système  do  Dumoulin ,  sous  les  coutumes  d'é- 
galité absolue  $  et  ce  système  avait  été  condamné  même  soûl 
l'empire  de  ces  coutumes  par  le  progrès  de  la  jurisprudence 
(F.  Ferrière  et  Pesnelle,  cités  stiprd,  n*  &).  On  île  peut  s'é- 
tonner de  pareilles  conséquences  quand  on  voit ,  par  les  notions 
historiques  exposées  ci-desêus,  que  M.  Marcadé  appuie  son  sys- 
tème sur  une  base  écartée  depuis  trois  siècles  du  droit  commun 
de  la  France*,  c'est  comme  si,  deux  syllogiémeé  étant  donnés  avec 
des  prémisses  directement  contraires ,  on  transportait  à  l'un  les 
conséquences  de  l'autre. 

17,  Passons  à  l'examen  du  quatrième  système,  le  dernier  qui 
me  reste  à  combattre  et  qui  d'ailleurs  va  noua  ramener  par  une 
pente  insensible  à  celui  que  je  déFetids.  Ce  quatrième  système 
peut  être  ainsi  formulé  : 

iw  Proposition.  L'enfant  qui  renonce  à  la  succession  pour 
s'en  tenir  à  la  donation  ne  doit  avoir  ni  plus  ni  moins  que  n'au- 
rait un  donataire  étranger  (art.  845). 

2*  Proposition.  Sa  donation  doit  s'imputer  d'abord  sur  k  ré- 
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êervè  et  subsidiairement  sur  la  quotité  disponible,  mais  sans  ja- 
toafo  efcfcéder  les  bOrttei  qu'aurait  la  donation  si  elle  était  faite  à 
urt  étranger*. 

Démonstration.  *  L'attièlé  845  se  bofftè  k  dire  que  l'héritier 

*  qui  renonce  |>éut  retenir  le  don  é*ure-trt/i  &  fut  fait  jusqu'à 

*  concurrence  de  la  quotité  disponible,  et  ne  dit  pas,  comme 

*  on  iemble  le  supposer,  qu'il  peut  retenir  feur  son  don  la  quotité 
v  disponible.  L'expression  quotité  disponible ,  qu'on  lit  dans  cet 

*  article ,  a  donc  bien  moins  pour  objet  d'indiquer  le  carac- 
%  tère  intrinsèque  de  la  retenue  que  d'en  déterminer  la  me- 

*  sure  *.  » 

Conséquence  pratique.  Nonobstant  lvavàricement  d'hoirie ,  le 
père  conservera  toujours  nécessairement  une  partie  de  biens  dis- 
ponibles. 

Ce  système  a  le  grand  mérite  de  rétablir  les  vrais  principes 
Sur  la  nature  des  avancements  d'hoirie  ;  il  reconnaît  «  qu'il  est 
»  impossible  d'assimiler,  d'une  manière  absolue,  à  un  donataire 
»  étranger  le  successive  donataire  en  avancement  d'hoirie  qui 
»  renonce  h  la  succession  pour  s'en  tenir  à  son  don....;  qu'il  ne 
»  peut  dépendre  du  successible  donataire  en  avancement  d'hoirie 
»  de  dénaturer,  par  sa  renonciation,  lé  caractère  de  la  libéralité 
9  qu'il  a  reçue.  Cette  renonciation  a  bien  pour  effet  de  la  dis- 
»  penser  du  rapport  vis-à*vis  des  autres  héritiers;  mais  elle 
»  n'empôche  pas  que  le  défunt,  en  disposant  par  avancement 
»  d'hoirie,  n'ait  jusqu'à  due  concurrence  satisfait  à  l'obligation 
»  de  laisser  à  ses  héritiers  à  réserve  une  certaine  portion  dé  sa 
»  fortune ,  et  n'enlève  pas  par  conséquent  aux  biens  retenus  par 
»  le  renonçant  le  caractère  de  biens  donnés  en  avancement 
»  d'hoirie  ou  à  valoir  sur  la  réserve.  »  (MM.  Aubry  et  Rau,  ibid.) 

Il  est  impossible  de  mieux  dire  ;  mais  voici  maintenant  où  les 


1  MM.  Aubry  et  Rau,  sur  Zacuarl»,  t.  V,  $  084  1er,  note  12.  V,  aussi  la  dis- 
sertation de  M.  Pont,  dans  ia  HêVuè  de  législation  (année  1843,  p.  633-663,  et 
spécialement  p.  455  )»  Ce  système  est  encore  enseigné ,  à  ma  connaissance,  au 
moins  dans  une  des  chaires  de  la  Faculté  de  droit  de  Pari?.  On  l'appuie  ordinaire- 
ment sur  les  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  du  11  août  1820  et  du  25  mars  1834; 
mais  je  montrerai  plus  loin  que  la  Cour  de  cassation  n'a  jamais  eu  occasion  de  le 
consacrer  expressément.  Les  bornes  de  cet  article  m'interdisent  d'entrer  dans 
Pexàmen  critique  des  nombreuses  décisions  des  Cours  d'appel. 
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savants  auteurs  me  laissent  à  moitié  route.  Si  la  donation  en 
avancement  d'hoirie  excède  la  portion  qui  serait  disponible  au 
profit  d'un  étranger,  et  que  le  père  de  famille  ait  fait  des  dona- 
tions postérieures  ou  des  legs ,  la  donation  première  est  réduite , 
réduite  au  profit  de  qui?  au  profit  des  donataires  postérieurs  ou 
des  légataires! 

MM.  Àubry  et  Rau  ont  bien  pressenti  l'objection ,  on  le  voit 
au  soin  qu'ils  apportent  à  dire  «  que  par  cela  même  que  le  dé- 
funt n'a  antérieurement  disposé  qu'à  titre  d'avancement  d'hoirie, 
il  s'est  réservé  la  faculté  de  faire  des  dispositions  ultérieures;  » 
par  conséquent  si  le  bien  retenu  par  le  renonçant  conserve  le 
caractère  d'avancement  d'hoirie,  c'est  dans  l'intérêt  des  dona- 
taires ultérieurs  ou  des  légataires  «  qui  sont  à  cet  égard  les  ayants 
cause  du  défunt.  »  A  cela  je  réponds  que  la  règle  donner  et  re- 
tenir ne  vaut  est  applicable  aux  avancements  d'hoirie  tout  comme 
aux  autres  donations  ;  que  si  l'avancement  d'hoirie  a  été  constitué 
par  contrat  de  mariage  (comme  il  arrive  le  plus  souvent),  il  fau- 
drait pour  produire  le  résultat  indiqué,  1°  qu'une  réserve  ex- 
presse fût  contenue  dans  l'acte  de  donation  (art.  1086);  2°  que, 
par  les  dispositions  ultérieures,  le  père  eût  manifesté  l'intention 
formelle  de  réduire  la  première  donation  ;  autrement  on  ne  sait 
si  en  dépassant  les  limites  de  sa  fortune,  il  a  voulu  révoquer  ou 
au  contraire  s'il  s'est  fait  illusion  sur  ses  facultés.  Dans  le  doute 
le  droit  acquis  au  premier  donataire  doit  prévaloir. 

En  dehors  de  ces  deux  conditions  ,  tout  ce  que  le  père  peut 
faire  c'est  d'assujettir  expressément  le  donataire  au  rapport, 
nous  aurons  à  étudier  plus  loin  les  effets  d'une  clause  de  cette 
nature  (w/rà,  n°  34). 

Si  l'on  m'accorde  cela ,  il  reste  que  ce  système  intermédiaire 
est  invinciblement  poussé  à  rentrer  dans  le  système  de  l'ancien 
droit  commun  de  la  France,  des  premiers  interprètes  du  Gode 
civil  et  de  la  Cour  de  cassation.  Aussi  deux  des  plus  énergiques 
adversaires  du  système  de  la  cour,  MM.  Marcadé  et  Valette  ne 
font-ils  aucun  quartier  à  ce  système  mitoyen  de  l'imputation  ;  à 
leurs  yeux,  c'est  là  qu'est  le  principe  de  l'erreur,  comme  pour 
moi  c'est  le  commencement  de  la  vérité. 

18.  Pour  échapper  à  cette  conséquence,  M.  Kodière  propose 
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une  formule  nouvelle  de  ce  système ,  que  j'aurais  pu  qualifier 
cinquième  système  sur  la  question  *  ;  mais  comme  la  doctrine 
du  savant  professeur  mène  identiquement  aux  mêmes  consé- 
quences pratiques  que  le  système  de  l'imputation ,  je  la  pré- 
sente pour  simplifier  cette  longue  énumération  comme  une  mo- 
dification du  système  précédemment  exposé ,  comme  un  moyen 
d'arriver  au  même  but  par  un  autre  chemin. 

H.  Rodière  admettant  comme  évident  que  l'enfant  renonçant 
ne  peut  rien  avoir  sur  la  réserve  ,  dit  avec  beaucoup  de  raison 
que  le  système  de  l'imputation  déconcerte  sur-le-champ  l'esprit 
de  quiconque  admet,  comme  lui,  ce  principe.  C'est  dans  cette 
pensée  qu'il  propose  aux  méditations  des  jurisconsultes  le  sys- 
tème suivant.  Je  vais  essayer  de  le  formuler,  comme  les  précé- 
dents, en  propositions  d'école. 

lre  Proposition.  L'enfant  qui  renonce  à  la  succession  ne  doit 
avoir  ni  plus  ni  moins  que  n'aurait  un  donataire  étranger  (ar- 
ticle 845).  Proposition  identique  à  celle  du  système  de  l'impu- 
tation. 

26  Proposition.  L'existence  de  l'enfant  renonçant  augmente  la 
réserve  (art.  913). 

Mais,  1°  il  est  inique  de  faire  accroître  cette  part  de  réserve 
aux  enfants  acceptants  ; 

2°  La  réserve  ne  pouvant  appartenir  qu'aux  enfants  héritiers, 
il  répugne  d'admettre  que  la  donation  du  renonçant  s'impute 
sur  la  réserve. 

Conclusion.  La  réserve  du  renonçant  rentrant  dans  la  masse 
par  l'effet  de  la  volonté  implicite  du  père,  le  père  doit  pou- 
voir en  disposer  comme  d'une  délibation  virtuelle  du  don  qu'il  a 
fait. 

Je  réponds  à  M.  Rodière,  comme  à  M  Vf.  Àubry  et  Rau,  que 
cette  délibation  virtuelle  de  la  donation  est  contraire  à  la  règle 


1  Revue  de  législation,  t.  II  de  1850,  p.  360.  M.  Durantou  avait  déjà  posé  la 
base  de  ce  système  y.  t.  VII,  n«  281-291  et  t.  VIII ,  n«"  208  et  369.  En  ajou- 
tant le  système  de  la  Cour  de  cassation ,  et  sans  parler  des  Innombrables  déci- 
sions des  Cours  d'appel ,  nous  arrivons  ainsi ,  tout  compte  fait ,  au  nombre  de  six 
systèmes  divergents  sur  une  question  d'un  intérêt  pratique  immense.  Voilà  le  ser- 
vice que  le  trop  célèbre  arrêt  Laroque  de  Mons  a  rendu  à  la  jurisprudence  ! 
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fondamentale  donner  et  retenir  ne  vaut,  laquelle,  on  ne  sanv 
rait  trop  le  répéter,  régit  les  avancements  d'hoirie  comme 
toutes  les  autres  donations,  J'ajoute  que  l'obligation  implicite 
imposée,  dit-on,  par  le  père  au  renonçant  de  remettre  dans  la 
musse  une  partie  des  biens  donnés,  ne  saurait  produire  plus 
d'effet  que  l'obligation  expresse  du  rapport.  Or  cette  obligation 
expresse  ne  profiterait  qu'aux  cohéritiers  et  nullement  aux  lé*, 
gataires.  Je  lâcherai  d'éolairçir  plus  loin  ce  point  délicat  (infra, 
H°31). 

Enfin  en  opposante  M.  Rodière  la  même  réponse  qu'à  MM.  Au-» 
bry  et  Rau ,  on  comprend  qu'à  mon  point  de  vue ,  je  ne  peux 
faire  un  mérite  à  sa  doctrine  de  laisser  intacte  beaucoup  mieux 
que  ne  fout,  malgré  leurs  efforts,  les  doctes  professeurs  de 
Strasbourg ,  la  base  de  l'arrêt  laroque  de  Mqm.  Tout  au 
contraire,  le  système  du  savant  professeur  de  Toulouse,  comme 
les  trois  premiers  que  j'ai  combattus,  me  paraît,  méconnaître  le 
caractère  essentiel  et  indélébile  de  l'avancement  d'hoirie, 

Gauiel  DEMANTE. 


(La  suite  au  prochain  numéro.) 
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Lorsque  plusieurs  cohéritiers  acquièrent  conjointement  sur  Itcltatlon  un  Immeuble 
indivis  entre  eux  et  d'autres  cohéritiers ,  l'adjudication  prononcée  à  leur  proOt 
esvclle  un  acte  de  nature  à  être  transcrit,  en  ttlle  sor(c  qu'un  droit  de  trans- 
cription à  1 1/2  pour  100  soit  exigible;  et  en  supposant  l'affirmative,  ce  droit  de 
transcription  doit-il  être  liquidé  sur  ia  valeur  Intégrale  de  l'immeuble  licite,  ou 
seulement  sur  la  valeur  de  la  part  acquise  par  les  cohéritiers  adjudicataires  T 

Dissertation  par  M.  Pabj.  PONT, 
Docteur  en  droit,  juge  au  Tribunal  civil  de  Cbâtoauduo* 

Peu  de  question* ,  en  droit  fisoal ,  ont  été  l'objet  d'une  discus- 
sion et  d'une  controverse  plus  persistantes.  Aujourd'hui  encore , 
quand  plus  de  vingt  ans  se  sont  écoulés  depuis  qu'elle  occupe  in- 
cessamment l'attention  des  tribunaux ,  on  peut  dire  qu'elle  n'a 
pas  fait  un  pas  en  avant ,  en  ee  que,  si  la  solution  paraît  défini* 
tivement  arrêtée  dans  la  peusée  de  la  Cour  suprême ,  le  dissent»-  4 
ment  et  la  lutte  n'en  subsistent  pas  moins.,  dans  toute  leur  viva- 
cité, au  sein  des  tribunal**  inférieurs. 

U  question  est  complexe  \  elle  Implique  une  difficulté  d'exigi- 
bilité et  une  difficulté  de  liquidation. 

Mous  n'insisterons  pas  sur  la  première.  Nous  nous  bornerons 
à  dire  qu'il  notre  avis ,  dans  la  rigueur  des  principes ,  les  actes  de 
cette  espèce  nenous  paraîtraient  pas  susceptibles  de  donner  ouver- 
ture à  l'augmentation  de  droit  établie  par  l'artiole  54  de  la  loi  du 
38  avril  1816,  pour  remplacer  le  droit  de  transcription  qu'avait 
édicté  l'article  25  de  la  loi  du  21  ventûse  an  VU.  En  effet,  tout 
acte  quifaitcesaer  l'indivision  outre  cohéritiers,  quelle  qu'en  soit 
la  qualification ,  admet  l'action  en  rescision  pour  lésion  de  plus 
du  quart,  d'après  l'article  888  du  Code  civil,  c'est-à-dire  qu'il 
est  réputé  partage.  Ortout  partage  est  déclaratif  etnon attributif  de 
propriété  (art.  883  Code  civ.).  Donc  le  communiste  qui  reste  seul 
propriétaire  de  l'immeuble  indivis  par  suite  de  licitation  ne  doit 
pas  avoir  de  supplément  de  droit  à  acquitter  en  raison  de  la 
transcription  :  l'acte  n'est  pas  de  nature  à  être  transcrit ,  et  ainsi, 
il  ne  rentre  pas  dans  les  prévisions  de  l'article  54  de  la  loi  du 
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28  avril  1816  ,  dont  la  disposition  est  ainsi  conçue  :  «  Dans  tous 
les  cas  où  les  actes  seront  de  nature  à  être  transcrits  au  bureau 
des  hypothèques,  le  droit  sera  augmenté  de  1  1/2  pour  100 , 
et  la  transcription  ne  donnera  plus  lieu  à  aucun  droit  pro- 
portionnel. » 

Cependant  la  Cour  de  cassation  a  fait  prévaloir  une  doctrine 
toute  différente.  La  jurisprudence  constante  de  cette  Cour  est 
de  considérer  la  licitation  comme  simplement  déclarative  que 
dans  le  cas  où  elle  fait  cesser  l'indivision  d'une  manière 
complète ,  et  non  pas  dans  le  cas  où  elle  se  borne  à  écarter  un 
ou  plusieurs  colicitants  en  laissant  les  immeubles  licites  indivis 
entre  plusieurs  autres  colicitants  adjudicataires.  La  cour  de 
cassation  estime ,  en  outre ,  que  le  droit  de  transcription  est 
exigible  toutes  les  fois  que  cette  transcription  aura  ou  pourra 
avoir  quelque  utilité  hypothécaire.  C'est-à-dire  que  les  mots 
«  actes  de  nature  à  être  transcrits  »,  de  la  loi  du  28  avril  1816, 
deviendraient  synonymes  de  ceux-ci  :  «  actes  de  nature  à  être 
purgés.  »  Et  comme,  dans  les  complications  et  les  difficultés  du 
système  hypothécaire,  nul  n'oserait  affirmer  que  le  plus  ou  moins 
d'analogie  d'un  acte  avec  ceux  qui  sont  simplement  déclaratifs 
mettra  le  tiers  détenteur,  cohéritier  ou  copartageant ,  à  l'abri 
des  créanciers  hypothécaires,  et  partant  qu'il  n'y  a  pas  uti- 
lité à  purger,  on  en  conclut  que  le  plus  sûr  est  d'appliquer  le 
droit  de  transcription  dès  que  le  contrat  est  soumis  à  la  forma- 
lité de  l'enregistrement. 

Assurément  ce  n'est  pas  l'esprit  dans  lequel  a  été  rédigé  l'ar- 
ticle 54  de  la  loi  du  28  avril  1816  ;  ce  n'est  pas  non  plus  le  sens 
primitif  de  l'article  25  de  la  loi  du  21  ventôse  an  VU ,  auquel 
l'article  précité  de  la  loi  de  1816  s'est  substitué.  Cependant  la 
jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  a  un  incontestable  avan- 
tage, celui  de  rendre  en  quelque  sorte  obligatoire,  dans  le  cas 
proposé,  la  formalité  de  la  transcription  ,  la  perception  du  droit 
enlevant  aux  adjudicataires  l'intérêt  qu'ils  pourraient  avoir  à  ne 
pas  transcrire.  Par  là  ,  la  jurisprudence  supplée  aux  imperfec- 
tions du  régime  hypothécaire  ,  en  ce  qu'elle  tend  à  donner  quel- 
que sécurité  à  ceux  qui  contractent  avec  les  détenteurs  de  pro- 
priétés immobilières.  A  ce  titre,  on  comprend  que  la  doctrine 
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qu'elle  consacre  soit  préférée,  dans  la  pratique,  à  celles  qui  ré- 
sulterait des  principes  rigoureusement  appliqués  1. 

Mais  la  question  de  liquidation  ne  comporte  pas  de  transaction 
de  ce  genre  ;  et ,  à  cet  égard ,  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cas- 
sation ,  quelque  nombreux  que  soient  les  précédents  qui  réta- 
blissent ,  ne  nous  semble  pas  pouvoir  être  justifiée.  La  Cour  juge 
invariablement  que  le  droit  de  transcription  est  sans  aucune 
relation  avec  le  droit  d'enregistrement.  D'après  cela ,  elle  ratta- 
che la  perception  à  l'article  25  de  la  loi  du  21  ventôse  an  VU , 
et  dit  que  si  cet  article  ordonne  que  «  le  droit  sur  la  transcrip- 
tion des  actes  emportant  mutation  de  propriété  immobilière 
sera  perçu  sur  le  prix  intégral ,  ainsi  que  ce  prix  aura  été  réglé  à 
l'enregistrement,  »  le  but  de  cette  disposition  n'a  été  nullement 
que  le  droit  de  transcription  ne  puisse  être  exigé  que  sur  la 
somme  soumise  au  droit  proportionnel  d'enregistrement  ;  qu'il 
y  a  lieu  de  distinguer  à  cet  égard,  et  que  si  le  copropriétaire  qui 
achète  la  chose  commune  ne  doit  le  droit  d'enregistrement  que 
sur  la  portion  qu'il  acquiert,  la  portion  qu'il  possédait  déjà  ayant 
été  l'objet  d'un  acquittement  antérieur  de  ce  droit ,  il  ne  saurait 
prétendre  à  la  même  réserve  en  ce  qui  concerne  le  droit  de 
transcription  ;  que  par  la  transcription ,  l'acquéreur,  quel  qu'il 
soit ,  veut  purger  en  entier  l'objet  acquis  de  toutes  les  hypo- 
thèques qui  le  frappent ,  et  que  la  transcription  étant  indivisible 
aussi  bien  que  les  hypothèques ,  c'est  le  prix  tout  entier  qui 
doit  être  frappé  du  jlroit.  Ces  règles  de  solution  ont  été  suivies , 
pour  la  première  fois,  dans  un  arrêt  de  rejet  du  15  novembre 
1841  ;  depuis,  la  Cour  de  cassation  les  a  confirmées  dans  une 
série  d'arrêts  portant  cassation,  et  en  date  des  17  janvier  1842, 
13  avril  1847,  21  juin  1848,  7  novembre  1849,  26  août  et 
2  décembre  1850,  et  26  février  1851. 

Le  tort  de  cette  jurisprudence ,  à  notre  avis,  est  de  supposer 
qu'il  s'agit ,  dans  le  cas  particulier,  de  la  perception  d'un  droit 
par  application  de  la  loi  du  21  ventôse  an  VU,  sur  l'organisa- 
tion de  la  conservation  des  hypothèques ,  et  en  supposant  cela  , 
de  conclure  de  l'indivisibilité  de  la  transcription  à  l'indivisibilité 

1  C'est  l'opinion  émise  dans  le  Traité  du  droit  (T  enregistrement  publié  par 
MM.  Dalioi,  et  auquel  nous  avons  eu  l'honneur  de  concourir.  V.  p°*  6021  et  suiv. 

II.  8 
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du  droit  à  percevoir.  Admettons  que  la  question  doive  se  résou- 
dre par  le  texte  de  l'article  25  de  la  loi  du  21  ventôse  an  VU ,  on 
pourrait  dire  encore  que  si  la  transcription  est  indivisible  dans 
son  exécution  matérielle  ,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  droit ,  au 
inoins  le  droit  proportionnel  qui  doit  entrer  dans  les  caisses  du 
fisc ,  sinon  le  droit  dû  au  conservateur  comme  salaire  de  la  for- 
malité ,  en  soit  divisé.  Le  texte  de  l'article  25  de  la  loi  de  ven- 
tôse an  VU  ne  résisterait  pas,  du  reste ,  absolument  avec  cette 
division. 

Mais  il  y  a  mieux  :  le  droit  dont  il  s'agit ,  dans  le  cas  particu- 
lier, n'est  plus  un  droit  de  transcription ,  c'est  un  droit  d'enre- 
gistrement. En  effet ,  en  ce  qui  concerne  les  actes  qui  sont  de 
nature  à  être  transcrits ,  l'impôt  constitué  par  Ie6  lois  des  20  ven- 
démiaire an  VI  et  21  ventôse  an  VU ,  a  été  remplacé,  par  l'effet 
des  articles  52  et  54  de  la  loi  du  28  avril  1816,  par  un  droit 
d'enregistrement  ajouté  à  celui  que  les  lois  spéciales  de  l'enre- 
gistrement avaient  établi  sur  ces  mêmes  actes. 

Cela  est  parfaitement  clair  relativement  aux  ventes  d'immeu- 
bles spécialement  prévues  dans  l'article  52  de  cette  dernière  loi. 
Cet  article  dit  :  «  Le  droit  d'enregistrement  des  ventes  d'im- 
meubles est  fixé  à  5  1/2  pour  100,  mais  la  formalité  de  la  trans- 
cription ne  donnera  plus  lieu  à  aucun  droit  proportionnel.  » 
Qu'est-ce  à  dire?  Qu'à  partir  de  la  loi  du  28  avril  1816 ,  il  y  « 
eu  ,  sur  les  ventes  d'immeubles ,  non  plus  deux  droits  distincts, 
l'un  d'enregistrement  à  4  pour  100  tel  qu'il  avait  été  fixé  par  la 
loi  du  22  frimaire  un  VU,  l'autre  de  transcription  à  1  1  /2  pour  100 
tel  qu'il  résultait  de  la  loi  du  21  ventôse  an  VU ,  mais  un  seul  et 
même  droit,  qui  est  un  droit  d'enregistrement. 

Eh  bien  I  ce  que  l'article  52  de  la  loi  de  1816  a  fait  pour  la 
vente  dimmeubles  spécialement ,  l'article  54  de  la  même  loi  Va 
fait  pour  les  actes  qu'il  prévoit  lorsqu'il  a  dit  que  «  dans  tous  les 
cas  où  les  actes  seront  de  nature  à  être  transcrits,  le  droit  sera 
augmenté  de  1  1/2  pour  100,  et  que  la  transcription  ne  donnera 
plus  lieu  à  aucun  droit  proportionnel ,  »  le  droit  sera  augmenté. 
Quel  droit?  Évidemment  le  droit  d'enregistrement.  Cela  est  évi- 
dent par  le  texte  même,  cela  est  évident  aussi  par  le  rapproche- 
ment de  ce  texte  avec  celui  de  l'article  54.  La  loi ,  ici ,  prévoyant 
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des  têtes  nombreux  et  soumis  à  des  droits  différents  par  leur 
quotité  ,  met  à  ia  place  d'une  nomenclature  inutile  et  peut-être 
impossible,  une  formule  générale  qui  embrasse  tous  les  actes 
prévus  et  rend,  par  cette  formule,  l'idée  que  l'article  52  ex- 
prime de  la  manière  la  plus  nette  en  chiffrant  lui-même  le  résul- 
tat de  l'augmentation  à  laquelle  il  soumet  les  ventes  d'immeubles 
spécialement.  Ainsi,  il  résulte  de  l'article  54  que  désormais  les 
actes,  quels  qu'ils  soient,  qu'il  prévoit  et  que  la  loi  spéciale  de 
l'enregistrement  avait  tarifés  à  un  droit  proportionnel  déter- 
miné, payeront,  à  l'enregistrement,  ce  droit  augmenté  de  1  1/2 
pour  100;  en  telle  sorte  que  tel  acte,  soumis  d'abord  à  3  ou  à 
4  fr.  pour  100,  en  devra  désormais  4  1/2  ou  5  1/2 ,  sans  qu'il 
soit  possible,  pas  plus  que  pour  les  ventes  d'immeubles,  de 
scinder  ces  dernières  quotités  et  d'y  voir  un  droit  de  3  ou  de 
4  pour  100  pour  enregistrement,  et  un  droit  de  1  1/2  pour  100 
pour  transcription.  Par  où  Ton  voit  qu'il  s'agit  réellement,  dans 
l'espèce,  non  pas  de  percevoir  un  droit  par  application  de  la 
loi  du  21  ventôse  an  Vil ,  comme  le  suppose  la  jurisprudence  de 
la  Cour  de  cassation,  mais  d'appliquer  l'augmentation  du  droit 
d'enregistrement  établie  par  l'article  54  de  la  loi  du  28  avril  1816. 
Cela  étant,  cette  augmentation  de  droit  ne  saurait  être  liqui- 
dée autrement  que  le  droit  auquel  elle  accède  et  qu'elle  com- 
plète. Or  il  était  de  principe,  même  sous  la  jurisprudence  du 
centième  denier,  que  lorsque  des  biens  étaient  adjugés  à  un 
copropriétaire,  il  fallait  distraire  sa  portion ,  parce  que,  disaitaw, 
il  ne  se  faisait  de  mutation  à  son  égard  que  du  surplus,  et  qu'il 
était  de  l'essence  de  l'acte  de  ne  produire  de  mutation  effective 
que  des  portions  dont  l'adjudicataire  n'était  pas  précédemment 
propriétaire.  Ce  sont  ces  principes  que  la  loi  du  22  frimaire  an  VU 
a  nettement  consacrés ,  quant  au  droit  d'enregistrement ,  en  ta- 
rifant les  parts  et  portions  acquises  par  licitation,  expressions 
parfaitement  claires  et  qui  ne  permettent  pas  de  douter  que  Ce 
que  le  législateur  entend  tarifer,  dans  la  licitation ,  ce  n'est  pas 
la  licitation  elle-même,  mais  ce  qui  vient  s'adjoindre,  par  l'effet 
de  l'adjudication,  à  la  part  indivise  que  possédait  l'adjudica- 
taire dans  l'immeuble  commun.  11  répugne  donc  à  la  raison 
d'admettre  que  le  droit  complémentaire  ajouté  par  la  loi  du 
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28  avril  1816,  et  qui  désormais  ne  fait  plus  qu'un  avec  celui 
qu'avait  établi  la  loi  du  22  frimaire  an  VII,  puisse  frapper  la 
licitation  elle-même  et  atteindre  l'intégralité  du  prix  de  l'im- 
meuble licite '. 

Sur  ce  terrain  de  l'abrogation  de  l'article  25  de  la  loi  du  21  ven- 
tôse an  VII 9  par  l'article  54  de  la  loi  du  28  avril  1816,  la  ques- 
tion de  liquidation  que  nous  venons  d'examiner  ne  nous  semble 
pas  douteuse.  La  Cour  de  cassation  consentira-t-elle  à  s'y  placer? 
Les  nombreux  arrêts  qu'elle  a  rendus  feraient  hésiter  à  le  croire, 
si  cette  Cour  n'était  pas  toujours  disposée  à  faire  passer  avant 
l'autorité  de  ses  précédents  son  amour  et  son  respect  pour  les 
vrais  principes. 

'    Paul  PONT. 


LE  PRIVILÈGE  DES  FOURNISSEURS  OU  GENS  DE  SERVICE 
PRIME-T-IL  LE  PRIVILÈGE  DU  LOCATEUR*? 

Par  M.  Emile  JAY, 
Avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Paris. 

Cette  question  a  été  discutée  naguère  à  la  conférence  des  avo- 
cats de  Paris  :  Rapporteur,  M.  Hérold,  l'un  des  secrétaires; 
plaid.  MM.  Hubbard,  Ménard ,  Emile  Jay,  Delious,  Château,  Bau- 
dot, Mengin  de  Bionval  et  Flogny. 

t  La  question  que  nous  venons  vous  soumettre,  a  dit  le  rap- 
porteur, est  l'objet  d'une  controverse  à  la  fois  des  plus  vives  et 

1  La  question  vient  d'être  résolue  en  ce  sens  par  un  Jugement  du  Tribunal  de 
Cbâteaudun ,  en  date  du  28  novembre  1851. 

»  affirmative  :  Maleville  (sur  l'article  2102);  Tarrlble  (/fép.,  v>  Privil., 
sect.  3  )  ;  Favard  de  Langlade  (▼•  Privil,  sect.  5,  S  *)  ;  Grenier  (  t.  II ,  no  298  )  ; 
Troplong  (t.  I ,  n"  73  et  suiv.);  Limoges,  15  juill.  1813;  Rouen,  12  mai  1828  ; 
Poitiers.  30  juill.  1830;  Rouen,  30janv.  1851  ( Sir.  De v.,  14,  2,  262;  20,  2,  15; 
31,  2,  88  ;  J.  P.,  1851,  2, 111  ).  Négative  :  Duranton  (t.  XIX,  n«  203)  ;  De- 
mante  (Thémis,  t.  VI,  p,  138);  Persil  (art.  2108);  Valette  {Privil  et  hypoth.t 
n«119);  Dalloz(?»  Hyp.y  ch.  1,  secL  3);  Zacharix  (t.  II,  S  280);  Paris,  27  nov. 
1814  ;  Rouen ,  17  juin  1820  ;  Paris,  25  févr.  1832  ;  Rejet,  20  mars  1840  (  Sir.  Dev., 
16,2,205;  27,2,  5;  32,  2,  200;  J.  P.,  1850, 1,  214). 
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des  plus  importantes.  Résultat  d'une  lacune  regrettable  que  l'on 
s'étonne  de  trouver  dans  la  loi ,  elle  nous  offre  le  spectacle  assez 
rare  d'une  difficulté  que  la  pratique  soulève  fréquemment ,  et 
qu'une  jurisprudence  incertaine  laisse  cependant  indécise  en- 
core. 

»  Trois  systèmes  peuvent  se  concevoir  ici  :  l'un  qui  ferait  pas- 
ser le  privilège  général  toujours  avant  le  privilège  spécial  -,  l'au- 
tre, qui  dans  ce  conflit  préférerait  toujours  le  privilège  spécial  $ 
le  dernier  enfin ,  qui ,  distinguant  entre  les  privilèges  généraux 
d'après  leur  cause,  accorderait  la  faveur  à  certains  d'entre  eux 
et  la  refuserait  aux  autres La  doctrine  s'accorde  avec  la  ju- 
risprudence pour  placer  au  premier  rang  le  privilège  général  des 
frais  de  justice ,  avant  celui  de  tout  créancier  dans  l'intérêt  du- 
quel ces  frais  ont  été  faits,  à  titre  de  conservation  de  son  gage  et 
de  mise  à  exécution  de  son  droit.  La  môme  faveur  ne  se  conteste 
guère  davantage  aux  frais  funéraires  de  premier  ordre  (c'est-à- 
dire  aux  frais  d'ensevelissement);  mais  on  la  refuse  aux  frais  de 
justice  ou  aux  frais  funéraires  autres  que  ceux  que  nous  venons 
de  mentionner,  comme  on  la  refuse  aux  créances  des  gens  de 
service  et  fournisseurs  (et  aux  frais  de  dernière  maladie).  La  po- 
sition de  la  question  nous  dispense  d'appuyer  plus  longtemps 
sur  ce  premier  point. 

»  La  négative  nous  montre  Denisart  et  Pothier  écrivant  dans 
cette  idée  que  le  privilège  spécial  prime,  sur  le  meuble  qu'il 
grève,  la  créance  qui  n'invoque  qu'un  privilège  général.  Le  pas- 
sage de  Denisart  emprunté  à  ses  notes  sur  Pacte  de  notoriété  du 
Cbâtelet  de  Paris,  du  4  août  1692,  est  spécialement  relatif  au 
privilège  du  locateur,  et  paraît  concluant  en  ce  qu'il  donne  la 
préférence  à  ce  privilège,  même  sur  certains  frais  de  justice ,  sur 
les  frais  dont  le  locateur  n'a  pas  profité.  » 

La  conférence  a  tranché  la  question  en  faveur  du  locateur. 
Nous  avons  plaidé  devant  elle  l'opinion  contraire,  et  nous  y  per- 
sistons, surtout  pour  le  privilège  des  gens  de  service.  Voici  nos 
motifs  : 

Tout  privilège  est  fondé  sur  la  qualité  de  la  créance  (art.  2095), 
c'est-à-dire  sur  la  faveur  qu'elle  mérite. 

La  créance  des  gens  de  service  et  même  celle  des  fournis 
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seurs  de  subsistances  ont  dû  attirer  tout  l'intérêt  de  la  loi. 
Le  domestique  loue  sa  personne,  son  intelligence  ,  son  lèle  et 
son  dévouement  en  même  temps  que  ses  bras  et  son  tempo.  II 
fait  partie  de  la  maison  (domu$)\  on  pourrait  dire  qu'il  a  une 
quasi-possession  des  meubles,  et,  jusqu'à  un  certain  point,  il 
contribue  à  leur  conservation.  S'il  n'a  pas  été  payé  de  ses  gages , 
ce  sera  souvent  par  délicatesse  et  déférence  pour  son  maître , 
dont  il  voyait  la  gène  ou  dont  il  ne  voulait  pas  troubler  les  der- 
niers moments.  Sa  créance  représente  le  prix  du  dévouement; 
elle  sera  généralement  son  seul  avoir,  à  lui  qui  a  usé  son  exis- 
tence et  ses  forces.  C'est  une  question  d'humanité  autant  que  de 
justice. 

Le  locateur  n'a  prêté  que  sa  chose)  elle  lui  retourne;  son  tra- 
vail personnel  lui  est  resté,  et  il  aura  généralement  d'autres  res- 
sources encore. 

Le  fournisseur  d'aliments  nous  paraît  aussi  préférable  au  lo- 
cateur. Le  service  qu'il  a  rendu  au  débiteur,  en  le  sustentant 
pendant  les  six  derniers  mois  de  sa  vie,  est  plus  grand,  plus 
nécessaire  que  celui  qui  résulte  de  l'usage  de  la  chose  du  pro- 
priétaire. Un  misérable  peut  trouver  un  ami  qui  lui  offrira  la 
moitié  de  sa  mansarde,  mais  qui  ne  pourra  point  partager  avec 
lui  un  pain  déjà  insuffisant. 

Enfin  le  propriétaire  est  mieux  à  mémo  de  veiller  à  ses  inté- 
rêts ;  il  se  fera  plus  régulièrement  et  plus  sévèrement  payer. 

Ainsi ,  en  cas  d'adoption  du  système  intermédiaire  qui  veut 
régler  Tordre  des  privilèges  par  U  faveur  de  leur  cause,  on  doit 
décider  que  les  gens  de  service  et  les  fournisseurs  de  subsistances 
priment  le  locateur.  A  notre  avis,  la  question  de  préférence  se 
trouve  tranchée  par  la  loi.  Mous  croyons  que  les  difficultés  nais- 
sent de  ce  que  chacun  veut  mettre  ses  sentiments  et  son  système 
à  la  place  ou  en  compagnie  de  la  disposition  légale. 

L'article  2096  C.  civ,  porte  que  la  préférence  se  réglé  par 
les  différentes  qualités  des  privilèges. 

L'article  2100  dit  que  les  privilèges  sont  ou  généraux  ou  par- 
ticuliers sur  certains  mtubles. 

Le  Tribunal  avait  proposé  d'ajouter  à  cet  article  un  paragraphe 
ainsi  conçu  ; 
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«  Les  privilèges  généraux  n'ont  la  préférence  sur  les  meubles 
affectés  à  des  privilèges  particuliers  que  lorsque  les  autres  meu- 
bles sont  insuffisants  pour  les  acquitter,  u 

Cette  disposition  ne  fut  pas  prise  en  considération. 

L'article  2101  détermine  les  créances  ayant  un  privilège  gé- 
néral sur  les  mepbles  ;  ce  sont  : 

Les  frais  de  justice;  les  frais  funéraires;  les  frais  quelcou- 
ques  de  la  dernière  maladie ,  concurremment  entre  ceux  à  qui 
ils  sont  dus;  les  salaires  des  gens  de  service  pour  Vannée 
échue,  et  ce  qui  est  dû  sur  Vannée  courante;  les  fournitures 
de  subsistances  faites  au  débiteur  et  à  sa  famille,  savoir  : 
pendant  les  six  derniers  mots,  par  les  marchands  en  détail ,  tels 
que  boulangers y  bouchers  et  autres,  et  pendant  la  dernière 
année ,  par  les  maîtres  de  pension  et  marchands  en  gros* 

L'article  SI 02  établit  comme  créances  privilégiées  sur  certains 
meubles  : 

1°  Les  loyers  et  fermages  des  immeubles  sur  les  fruits  de  la 
récolte  de  Vannée  et  sur  le  prix  de  tout  ce  qui  garnit  la  maison 
louée  ou  la  ferme ,  et  de  tout  ce  qui  sert  à  l'exploitation  de  la 

ferme Le  mime  privilège  a  Heu  pour  les  réparations  loca- 

tives  et  pour  tout  ce  qui  concerne  V exécution  du  bail. 

Néanmoins  »  les  sommes  dues  pour  les  semences  ou  pour  les 
/rail  de  la  récolte  de  Vannée  sont  payées  sur  le  pria  de  la  ré- 
colte ,  et  celles  dues  pour  ustensiles  sur  \o  prix  de  ces  usten- 
siles, par  préférence  au  propriétaire,  dans  Vun  et  Vautre  cas. 

2°  La  créance  sur  le  gage  dont  le  créancier  est  saisi; 

3°  Les  frais  faits  pour  la  conservation  de  la  chose. 

D'après  l'article  2103,  les  créanciers  privilégiés  sur  les  im- 
meubles sont  i 

1°  Le  vendeur,  sur  V immeuble  vendu,  pour  le  payement  du 
prix...-,  2°  ceux  qui  ont  fourni  les  deniers  pour  V acquisition 
d'un  immeuble,  r,  V  les  créanciers  sur  les  immeubles  de  la  suer 
cession,  pour  la  garantit  des  partages  faits  entre  eux  et  des 
soultes  ou  retours  de  lots;  4°  les  architectes,  entrepreneurs, 
maçons  et  autres  ouvriers  employés  pour  édifier,  reconstruire 
ou  réparer  des  bâtiments,  canaux  ou  autres  ouvrages  quel- 
conques,.,, etc. 


120  BEVUE   DE  LA  JURISPRUDENCE. 

L'article  2104  dispose  que  les  privilèges  généraux  sur  les 
meubles  le  sont  aussi  sur  les  immeubles,  à  défaut  de  mobilier, 
et  l'article  2105  déclare  les  privilèges  de  l'article  2101  préfé- 
rables à  ceux  de  l'article  2103.  Us  priment  ces  derniers.  Telle 
est  la  loi. 

II  nous  a  paru  utile ,  pour  la  décision  de  la  question ,  de  rap- 
porter Tordre  et  l'ensemble  des  textes.  Il  en  résulte  une  première 
présomption  en  faveur  de  notre  avis. 

Comment  s'établit  le  rang  entre  les  divers  privilèges  énumérés 
par  la  loi?  Par  la  qualité  du  privilège  (art.  2096).  Les  créan- 
ciers privilégiés  qui  sont  dans  le  mime  rang  sont  payés  par 
concurrence  (art.  2097). 

Quand  la  loi  se  tait  sur  le  rang,  ne  devons-nous  point  juger 
qu'elle  n'a  point  entendu  établir  de  primauté? 

Quand  elle  donne  aux  privilèges  des  qualités  différentes,  n'en 
faut-il  pas  conclure  qu'elle  exprime  par  là  une  préférence  au 
profit  du  privilège  dont  la  qualification  est  supérieure? 

La  généralité  ne  domine-t-elle  pas  la  particularité? 

N'est-il  pas  manifeste  et  par  le  nom  dont  elle  les  décore ,  et 
par  la  faveur  qu'ils  méritent,  et  par  la  place  qu'ils  occupent 
dans  l'ordre  des  dispositions  de  la  loi ,  que  celle-ci  a  mis  les  pri- 
vilèges généraux  au-dessus  des  privilèges  particuliers? 

Cette  préférence  ressort  encore  avec  force  de  l'article  2105. 
La  loi  y  attribue  aux  privilèges  généraux  la  primauté  sur  les  pri- 
vilèges particuliers  qui  grèvent  les  immeubles. 

Ainsi ,  le  privilège  des  gens  de  service  ou  celui  des  fournis- 
seurs prime  le  vendeur  sur  le  prix  de  l'immeuble  vendu ,  le  con- 
structeur sur  la  chose  qu'il  a  édifiée,  créée.  Ces  derniers  droits 
n'étaient-ils  pas  plus  dignes  de  faveur  que  celui  du  locateur?  Le 
vendeur  et  le  constructeur  sont  menacés  de  perdre  le  prix  d'ob- 
jets qui  sont  restés  en  quelque  sorte  leur  propriété,  puisqu'ils 
n'ont  pas  été  payés.  Ils  sont  primés  néanmoins,  et  le  locateur  ne 
le  serait  pas ,  lui  qui ,  dans  tous  les  cas ,  sauvegarde  sa  chose ,  et 
dont  toute  la  perte  se  réduit  à  une  privation  momentanée  d'u- 
sage! 

Veut-on  une  dernière  preuve  de  l'intention  du  législateur? 

Le  privilège  accordé  aux  domestiques  à  gages  est  refusé  aux 
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journaliers.  Ceux-ci ,  par  conséquent ,  sont  moins  favorisés  par 
la  loi. 

Eh  bien!  elle  les  préfère  encore  au  propriétaire  lorsqu'ils  sont 
en  concurrence  avec  lui.  L'article  2102  dispose  formellement 
que  les  frais  de  récolte ,  ce  qui  comprend  incontestablement  les 
salaires  des  journaliers ,  seront  payés  par  préférence  au  proprié- 
taire; à  fortiori,  les  gages  des  gens  de  service!  sous  peine  d'a- 
boutir à  cette  conséquence  absurde  que  lors  même  qu'ils  auront 
fait  l'œuvre  des  Journaliers ,  ils  n'auront  pas  un  droit  égal,  et  se- 
ront exclus  en  vertu  de  ce  titre  de  serviteur  que  la  loi  cependant 
a  considéré  comme  un  motif  de  plus  grande  faveur.  On  oppose 
les  marques  de  préférence  prodiguées  par  la  loi  au  locateur, 
comme  le  droit  de  revendiquer  les  meubles  furtivement  démé- 
nagés, l'article  662  du  Code  de  procédure ,  etc. 

Nous  répondons  que  c'est  là  un  ordre  de  choses  particulier, 
complètement  étranger  à  la  question  du  rang  des  privilèges. 
Qu'importe ,  pour  la  décision  de  celle-ci ,  que  le  locateur  ait 
d'autres  moyens  d'obtenir  payement?  On  pourrait  même  y  trou- 
ver une  raison  de  présumer  que  la  loi  a  dû  lui  faire  la  part  moin- 
dre dans  la  matière  qui  nous  occupe. 

Quant  à  l'article  662  du  Code  de  procédure,  il  dispose  que 
les  frais  de  poursuite  seront  prélevés  par  privilège ,  avant  toute 
créance  autre  que  celle  pour  loyers  dus  au  propriétaire. 

Est-ce  dans  une  disposition  isolée  du  Code  de  procédure  que 
nous  devons  aller  chercher  la  règle  en  matière  de  classification 
de  privilèges? 

L'article  662  a  dû  stipuler  pour  les  cas  ordinaires  dans  les- 
quels le  propriétaire  se  trouve  en  face  de  créanciers  non  privilé- 
gias. La  loi  lui  permet  alors,  par  l'article  661,  de  faire  statuer 
préliminairement  sur  son  privilège,  et  par  l'article  662  elle  le 
dégrève  des  frais  de  distribution  par  contribution.  Pourquoi  ? 
parce  que  ces  frais  lui  sont  inutiles  et  étrangers  ;  mais  il  reste 
soumis  à  ceux  de  vente  et  de  réalisation  du  prix ,  parce  qu'il  en 
profite.  La  même  règle  existe  pour  tous  les  privilégiés;  ils  ne 
sont  primés  que  par  les  frais  de  justice  nécessaires  à  l'usage  ou 
à  la  conservation  de  leurs  droits.  C'est  justice. 

On   prétend  que  le  propriétaire  a  une  espèce  de  posses- 
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sion ,  qu'il  est  dans  une  situation  analogue  à  celle  du  gagiste. 

Ce  nantissement  est  imaginaire;  c'est  de  la  fiction.  En  outre, 
dans  le  contrat  de  gage,  l'objet  sortant  des  mains  du  débiteur  ne 
peut  avoir  pour  effet  do  tromper  les  nouveaux  créanciers  sur  l'a- 
voir du  débiteur,  comme  il  arrivera  au  cas  de  la  prétendue  main- 
mise du  propriétaire.  C'est  là  un  système  arbitraire  que  la  loi  ne 
sanctionne  pas ,  et  que  même  elle  dément.  En  contradiction  avec 
cette  possession  alléguée  au  profit  du  propriétaire ,  l'article  3102 
établit  une  préférence  vis-à-vis  de  lui  au  profit  d'autres  créan- 
ciers. La  loi  du  12  novembre  1808  le  fait  primer  par  le  privilège 
du  trésor  public,  pour  les  contributions  directes,  et  la  loi  du 
6  août  1791  porte  que  la  régie  des  douanes  aura  privilège  et 
préférence  à  tous  créanciers  sur  les  meubles  et  effets  mobiliers 
des  comptables  pour  leurs  débets ,  et  sur  ceux  des  redevables 
pour  les  droits ,  à  V exception  des  frais  de  justice  et  autres  pri- 
vilèges ,  de  ce  qui  sera  dû  pour  sise  mou  de  loyers  seulement , 
et  sauf  aussi ,  etc. 

Ne  parlons  donc  pas  de  mainmise  au  profit  du  propriétaire  ; 
elle  n'existe  pas. 

Qu'on  se  reporte  maintenant  k  l'insuccès  de  la  tentative  du 
Tribunat  pour  faire  déclarer  que  les  privilèges  généraux  n'au- 
raient la  préférence  sur  les  meubles  affectés  à  des  privilèges  par- 
ticuliers  que  lorsque  les  autres  meubles  seraient  insuffisants 
pour  les  acquitter.  On  reconnaîtra  que  la  volonté  du  législateur 
est  claire.  Il  faut  s'y  soumettre  purement  et  simplement. 

Le  dernier  arrêt  que  nous  connaissions  sur  la  question  est 
celui  de  la  Cour  de  Rouen  (janvier  1851).  11  établit  la  thèse  que 
nous  développons. 

Cependant,  par  un  arrêt  du  20  mars  1849,  la  Cour  de  cassa- 
tion, chambre  des  requêtes,  s'est  prononcée  en  faveur  du  pri- 
vilège particulier  du  locateur.  Son  arrêt  se  fonde  sur  la  disposi- 
tion de  l'article  662,  dont  nous  avons  déjà  parlé,  et  sur  la  règle 
generi  per  speciem  derogatur.  Nous  y  lisons  : 

«  Il  est  de  principe  que  les  privilèges  spéciaux  l'emportent  sur 
les  privilèges  généraux ,  par  suite  de  la  règle  generi  per  speciem 
derogatur.  » 

Nous  osons  à  peine  dire,  et  nous  pensons  cependant,  que  la 
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Cour  de  cassation  fait  une  application  erronée  de  la  maxime. 

11  n'y  a  pas  dans  la  question  une  loi  générale  et  une  loi  spé- 
ciale, mais  deux  dispositions  à  côté  l'une  de  l'autre ,  et  qu'il  s'a- 
git d'interpréter  et  de  classer. 

Au  reste,  les  lois  spéciales  sont  censées  6e  référer  aux  lois 
générales,  dans  les  points  qu'elles  ne  règlent  pas  expressément. 
(Merlin,  flêpMv°Iot,§  11.) 

Dans  tous  les  cas ,  pour  que  la  disposition  postérieure  ou  spé- 
ciale constitue  une  dérogation ,  il  faut  quelle  soit  en  contradic- 
tion avec  la  règle  générale  ou  antérieure, 

Cette  contradiction  exi6te*t-elle  entre  les  articles  2101  et  8109? 
Nullement;  l'une  ne  détruit  pas  l'autre  en  tout  ou  en  partie. 
Il  s'agit  seulement  de  savoir  laquelle  des  deux  dispositions  s'exé- 
cutera la  première ,  quel  est  leur  rang  et  comme  leur  numéro 
d'ordre. 

Nous  soutenons  que  le  privilège  des  gens  de  service  et  même 
celui  du  fournisseur  de  subsistances  doivent  primer  le  privilège 
du  locateur. 

friu  JÀY. 


^^^^^P««"^«^#«W« 
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Jurisprudence  do  XlXa  siècle,  ou  Table  générale  alphabétique  et 
chronologique  du  Recueil  général  des  lois  et  arrêts,  de  1791  à 
1850;  4  vol.  in-4°;  par  MM.  Devîlleheuve  et  Gilbert. 

C'est  une  singulière  destinée  que  celle  qui  attend ,  dans  le 
monde  judiciaire ,  les  livres  du  genre  de  celui-ci.  Le  monde  ju- 
diciaire, en  effet,  se  divise  encore,  en  général,  en  deux  parties 
profondément  dissidentes,  dont  l'une  regarde  de  tels  livres  avec 
dédain  et  comme  des  œuvres  dont  le  mérite  et  l'utilité  sont  bien 
minces ,  s'ils  ne  sont  nuls ,  tandis  que  l'autre  les  accueille  comme 
les  seules  publications  désormais  utiles ,  les  seules  dont  l'homme 
vraiment  sérieu*  et  positif,  l'homme  qui  n'a  pas  de  temps  à 
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donner  aux  rêveries,  doive  désormais  faire  un  fréquent  usage. 
Aujourd'hui  encore,  sauf  des  exceptions  qui  vont,  Dieu  merci, 
en  s'élargissant  chaque  jour  (et  que  le  principal  but  de  cette 
Revue  critique  est  d'élargir  de  plus  en  plus),  on  voit  partout 
opposer  Tune  à  l'autre,  comme  étrangères  entre  elles,  deux 
choses  qui  ne  peuvent  être ,  au  contraire,  que  les  parties  inté- 
grantes d'un  même  tout,  la  Théorie  et  la  Pratique  ;  et  tandis  que 
le  soi-disant  théoricien ,  du  haut  des  nuages  dans  lesquels  il  vit , 
regarde  comme  indigne  de  l'attention  d'Un  penseur  les  œuvres 
purement  jurisprudentielles,  le  prétendu  praticien,  fier  de  son 
habileté  routinière ,  place  au  premier  rang  ces  livres  que  l'autre 
dédaigne.  Pour  lui,  ces  livres  sont  tout  ou  presque  tout;  aux 
yeux  du  premier,  ils  ne  sont  rien  ou  presque  rien. 

Or  il  y  là,  des  deux  côtés,  une  grave  et  funeste  erreur;  en 
sorte  que  les  publications  du  genre  de  celle  que  nous  signalons 
ont  ceci  d'étrange  que  la  généralité  des  hommes  auxquels  elles 
s'adressent  n'en  comprennent  pas  même  le  caractère ,  la  nature , 
le  but. 

Une  telle  publication  n'est  pas  précisément  un  livre,  c'est 
un  instrument;  ce  n'est  pas  proprement  une  œuvre  d'auteur, 
une  composition ,  c'est  l'outil  nécessaire  à  quiconque  veut  com- 
poser ;  ce  n'est  pas  une  construction ,  ni  petite  ni  grande ,  c'est 
l'assemblage  des  matériaux  indispensables  pour  construire ,  soit 
en  grand ,  soit  en  petit. 

Le  praticien  qui  néglige  les  livres  de  saine  théorie  et  croit  tout 
avoir  dans  une  compilation  intelligente ,  c'est  l'homme  qui  s'i- 
maginerait que  l'édifice  existe  dès  là  que  les  pierres  brutes  sont 
extraites  de  la  carrière  et  amoncelées  dans  le  chantier  ;  le  théo- 
ricien qui  croit  cette  compilation  inutile  et  s'obstine  à  ne  pas 
sortir  de  ses  idées  spéculatives ,  c'est  celui  qui  vous  offrirait 
pour  (out  logement  le  dessin  sur  papier  d'un  magnifique  hôtel  : 
si  les  matériaux  ne  sont  pas  encore  l'édifice  ,  son  plan  ne  l'est 
pas  davantage.  Vous  aurez  beau  réunir  palettes ,  pinceaux,  toiles 
et  couleurs ,  si ,  praticien  routinier,  vous  vous  servez  de  ces  ou- 
tils et  matériaux  sans  connaître  les  règles  de  l'art ,  vous  n'aurez 
jamais  le  tableau ,  vous  n'arriverez  qu'à  un  barbouillage  informe; 
mais  si  belles  que  soient,  théoricien  idéal,  vos  conceptions  et 
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contemplations ,  si  vous  ne  prenez  pas  les  outils ,  si  vous  ne  tou- 
chez pas  aux  matériaux,  si  vous  ne  descendez  pas  dans  le 
monde  matériel ,  le  tableau  n'existera  pas  non  plus.  La  Théorie 
et  la  Pratique  sont  les  deux  éléments  constitutifs  de  l'appareil 
générateur;, c'est  seulement  quand  elles  s'unissent  qu'un  produit 
viable  et  normal  peut  naître. 

C'est  donc  une  publication  qui ,  sans  pouvoir  être  suffisante 
par  elle  seule  pour  personne ,  sera  pour  tous  d'une  haute  utilité 
que  celle  de  MM.  Devilleneuve  et  Gilbert.  Quel  que  soit  l'édifice 
à  élever,  vaste  palais  ou  modeste  chaumière ,  depuis  l'œuvre  de 
longue  haleine  que  l'écrivain  élabore  pendant  bien  des  années, 
jusqu'à  cette  consultation,  cette  plaidoirie  ou  ce  jugement  dont 
la  rédaction  ou  la  préparation  ne  demande  que  quelques  heures 
au  magistrat  ou  à  l'avocat,  la  construction  solide  et  régulière  ne 
s'en  fera  jamais  sans  recourir  à  ce  dépôt  des  matériaux  néces- 
saires ,  des  instrumeuts  indispensables. 

Sous  le  titre  fort  exact ,  mais  trop  modeste  et  insuffisant ,  de 
Table  générale  du  Recueil  des  arrêts ,  ce  livre  contient ,  avec 
le  résumé  de  tous  les  arrêts  importants  rendus  depuis  soixante 
années,  l'analyse  sommaire  de  la  doctrine  des  auteurs.  Dire 
quelle  patience ,  quelle  sagacité ,  quel  labeur  infatigable ,  quelle 
habitude  de  ce  genre  de  travail  il  a  fallu  réunir  pour  l'appré- 
ciation exacte  et  le  classement  logique  de  documents  qui  se 
comptent  par  centaines  de  mille  et  qui  viennent  se  grouper 
ainsi  par  ordre  alphabétique  dans  une  espèce  de  dictionnaire  ré- 
duit à  quatre  volumes;  dire  l'immense  avantage,  pour  l'homme 
laborieux  dont  le  temps  est  si  cher,  de  pouvoir  trouver  ainsi , 
à  l'instant  même,  sous  tel  mot  donné,  toutes  les  indications 
éparses  dans  quatre-vingts  ou  cent  volumes  de  jurisprudence 
et  de  doctrine,  ce  serait  chose  superflue  :  les  difficultés,  le  mé- 
rite et  l'utilité  d'une  telle  publication  se  comprennent  d  elles- 
mêmes. 

Des  quatre  volumes  qui  formeront  ce  dictionnaire  jurispru- 
dentiel  et  doctrinal  (  et  qui  paraîtront  de  six  en  six  mois),  la 
moitié  du  premier  est  entre  nos  mains ,  et  nous  devons  dire 
qu'elle  est  généralement  exécutée  d'une  manière  satisfaisante  , 
autant  qu'on  peut  juger  d'un  travail  aussi  compliqué  par  un 
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premier  examen.  Nous  y  avons  passé  en  revue  un  grand  nombre 
de  moto ,  et  nous  n'avons  remarqué  que  peu  de  points  qui  n'aient 
pas  répondu  complètement  à  ce  que  nous  attendions. 

Nous  en  citerons  deux  exemples. 

Le  n*  62  du  mot  Conseil  de  famille  cite  MM.  Toullier,  Del- 
vincourt,  Magnin  ,  Valette  et  Demolombe  comme  étant  d'accord 
sur  la  proposition  dont  il  s'agit,  tandis  que  ces  auteurs  (et  trois 
autres  qui  ne  sont  pas  cités,  Zachariœ,  Taulier  et  nous-méme) 
sont  à  cet  égard  si  loin  de  professer  ainsi  la  même  doctrine,  qu'ils 
présentent,  au  contraire,  quatre  systèmes  différents  qui  ont  été 
signalés  et  discutés  par  M.  Demolombe  (loc.  cit.)  comme  par 
nous  (art.  410).  Ailleurs,  les  n°*  224  et  225  du  mot  Chose  ju- 
gée ne  citent,  sur  la  question  fort  importante  dont  it  s'agit  là , 
qu'un  6*ul  auteur,  M.  Valette,  comme  opposé  à  la  fausse  doc- 
trine de  Merlin  et  de  Proudhon ,  et  ils  n'indiquent  aussi  qu'un 
seul  arrêt  (Rej.,  28  août  1849)  comme  jugeant  la  question  ;  or 
quatre  autres  auteurs,  M.  Duranton  (XUI-507),  H.  Bonnier 
(Preuves,  n*  695),  M.  Zachariœ  (V,  p.  770)  et  nous-méme 
(art.  1351,  n°  12),  professent  aussi  la  doctrine  de  H.  Valette,  et 
de  nombreux  arrêts,  d'autre  part,  ont  jugé  la  question  :  Cass., 
12fruct.  an  IX 5  Rej.,  16  juinl811  ;  Cassât.,  21  août  1826*,  Rej., 
22  mars  1831  ;  Paris,  2  février  1832;  Rej.,  26  mars  1841  (Dev., 
31,  lf  350-,  32,  2,  30!  ;  41,  1,  749). 

Heureusement  cette  dernière  inexactitude ,  qui  présente  une 
assez  grande  gravité ,  tant  par  la  double  omission  des  auteurs  et 
des  arrêts  eux-mêmes,  que  par  la  haute  importance  de  la 
question  et  la  profonde  controverse  qu'elle  a  soulevée,  sera  fa- 
cile à  réparer  plus  loin ,  puisque  cette  même  question,  comme 
toutes  celles  qui  touchent  à  l'identité  des  parties,  reviendront 
au  mot  Tierce  opposition.  On  pourra  remédier  sous  ce  mot  à 
quelques  omissions  regrettables,  en  mettant  à  profit  les  travaux 
d'écrivains  récents  sur  l'importante  matière  de  la  chose  jugée. 
Toullier,  qui  fait  presque  seul  ici  tous  les  frais  de  la  doctrine , 
écrivait  il  y  a  quarante  ans;  or,  depuis  quarante  ans,  la  doctrine 
a  marché,  elle  marche  chaque  jour-,  et  quiconque  voudra  lire 
seulement  le  sommaire  de  notre  article  1351,  verra  combien, 
indmé  en  1848,  nous  trouvions  encore  ici  de  profondes  inexac- 
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titudes,  non  pas  seulement  chez  Touiller,  mais  chez  des  auteurs 
beaucoup  plus  nouveaux.  C'est  ainsi  que  M.  Bonnier  lui-môme, 
chez  qui  lesréfutationsdeToulliersont  tellement  nombreuses  qu'il 
a  écritune  note  pour  s'excuser  de  le  critiquer  si  souvent  (p.  555), 
enseignait  encore ,  notamment  pour  la  cause  (confondue  tantôt 
avec  les  moyens,  tantôt  avec  V objet),  les  idées  les  plus  inexactes. 
Au  surplus,  s'il  y  a  ainsi  quelques  parties  peu  exactes  ou 
insuffisantes  dans  cette  livraison ,  d'autres  rachètent  ce  défaut 
et  dénotent  la  sérieuse  volonté  de  faire  un  travail  aussi  complet 
que  possible.  C'est  ainsi  qu'un  ouvrage  trop  peu  connu  encore , 
trop  peu  apprécié,  et  dont  le  monde  judiciaire  ne  soupçonne 
guère  tout  le  mérite,  l'excellent  Traité  des  servitudes  d'utilité 
publique  de  M.  Jousselin,  reçoit  ici  plusieurs  citations  aux  mots 
Soie,  n°  158,  Carrières,  n°  7,  Chemin  de  fer,  n"  84  et  45, 
Chemin  de  halage,  n"  3,6,  7,  8,  14  et  60,  Chemin  public , 
n°*  21  et  29  (citations  que  nous  regrettons  de  ne  pas  trouver 
aussi  aux  mots  Alignement,  Bans  de  vendanges,  Canal  et  quel-* 
ques  autres).  D'ailleurs,  et  à  part  même  la  certitude  ,  que  nous 
donne  le  zèle  bien  connu  de  MM.  Devilleneuve  et  Gilbert,  de  ne 
pas  voir  le  défaut  ci-dessus  se  continuer  dans  les  livraisons  sui- 
vantes, celle-ci  suffirait  déjà,  ne  fût-ce,  endroit  civil,  que  par 
les  mots  Absence,  Adoption,  Communauté  conjugale  et  Contrat 
de  mariage  >  pour  permettre  de  dire  dès  à  présent  que  ce  livre 
sera  vraiment  une  œuvre  remarquable ,  consciencieuse  et  d'une 
incontestable  utilité. 

V.  MÀBCÀDÉ. 

De  l'htpothèque  légale  des  femmes  mariées  sous  le  régime  dotal  , 
pour  le  prix  de  leurs  immeubles  dotaux  aliénés  pendant  le  ma- 
riage ;  par  M.  Berthon. 

L'auteur  de  cette  monographie  a  divisé  son  travail  en  deux 
parties.  Dans  la  première,  il  établit  à  l'aide  du  droit  romain,  de 
notre  ancienne  jurisprudence,  des  travaux  préparatoires  du  Code 
civil  et  du  texte  de  ce  Gode  :  1°  que  la  femme  est  créancière  de 
son  mari ,  à  raison  de  l'aliénation  de  l'immeuble  dotal  ;  2*  qu'elle 
a  une  hypothèque  sur  les  biens  de  son  mari  pour  I  aliénation 
faite  indûment  de  cet  immeuble  ;  3°  que  les  objections  qu'on  fait 
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contre  l'exercice  du  droit  hypothécaire  de  la  femme  ne  sont  fon- 
dées ni  en  droit  ni  en  équité.  Cette  partie,  la  plus  remarquable 
à  tous  égards,  est  brillante  d'érudition  et  pleine  de  logique.  Il  est 
seulement  à  regretter  que  M.  Berthon  ne  l'ait  pas  traitée  avec  plus 
de  concision ,  et  qu'à  la  place  du  §  3 ,  dans  lequel  Fauteur  re- 
vient sur  des  idées  déjà  émises  au  §  2 ,  il  n'ait  pas  exposé  l'état 
de  la  jurisprudence  actuelle  et  l'opinion  des  auteurs  modernes 
sur  la  question.  C'eût  été,  ce  semble,  un  utile  complément  des 
notions  historiques  qui  précèdent. 

La  seconde  partie  de  l'œuvre  de  M.  Berthon  traite  du  rtfbg  que 
doit  occuper  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  suivant  la  nature 
de  son  action  et  suivant  les  stipulations  du  contrat  de  mariage. 
Ici  l'auteur  n'hésite  pas  à  contredire  des  opinions  reçues  jusqu'à 
ce  jour.  Ainsi ,  par  exemple ,  il  enseigne  que  lorsque  la  femme  a 
ratifié  la  vente  de  l'immeuble  dotal ,  elle  doit  être  colloquée  sur 
les  biens  de  son  mari ,  non  pas  à  la  date  du  contrat  de  mariage, 
mais  seulement  à  la  date  de  l'aliénation.  Or  le  2°  de  l'article  2135 
attribue  formellement  à  la  femme  hypothèque ,  à  raison  de  sa 
dot  et  de  ses  conventions  matrimoniales,  à  compter  du  jour  du 
mariage  :,  et  cet  article  ne  fait  aucune  distinction  entre  le  cas  où 
la  femme  a  ratifié  l'aliénation  du  bien  dotal  et  le  cas  contraire. 
On  doit  en  conséquence,  dans  les  deux  cas ,  faire  remonter  l'hy- 
pothèque au  jour  du  mariage,  et  c'est  en  effet  ce  que  décide  la 
jurisprudence  (Req.,  27  juill.  1826).  En  vain  M.  Berthon  invoque 
la  disposition  de  l'article  2135,  qui  règle  le  rang  de  l'hypothèque 
légale  de  la  femme  pour  le  remploi  de  ses  propres  aliénés*,  car 
les  propres  s'entendent  exclusivement  des  biens  des  époux ,  qui, 
sous  le  régime  de  communauté,  ne  font  pas  partie  de  la  com- 
munauté, et  nullement  des  biens  dotaux  sous  le  régime  dotal. 

En  dernière  analyse ,  la  brochure  que  j'ai  sous  les  yeux  té- 
moigne en  faveur  de  l'érudition  de  son  auteur.  Les  questions  y 
sont  nettement  posées,  et  la  manière  dont  elles  sont  traitées  in- 
dique à  chaque  instant  le  cri  d'une  conscience  honnête  qui  ne 
suit  pas  servilement  les  routes  battues,  alors  qu'elles  lui  parais- 
sent mauvaises. 

DOMENGET, 
Docteur  en  droit ,  avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Paris. 
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Des  principaux  arrêts  rapportés  par  les  Recueils  dans  les  cahiers 

de  septembre  1051. 

Par  M.  Paol  PONT, 

Docteur  en  droit,  juge  au  Tribunal  de  Chartres ,  membre  correspondant 

de  l'Académie  de  législation  de  Toulouse. 

SOMMAIRE. 

i.  Communauté;  donation  ;  concours  de  la  femme;  récompense;  rente  via* 
gère,  —  Le  mari  pcut-l) ,  avec  le  concours  de  la  femme ,  disposer  entre-vifs 
à  titre  gratuit  d'un  immeuble  de  la  communauté? 

S.  La  donation  entre-vifs  faite  conjointement  par  les  deux  époux  d'un  immeuble 
de  la  communauté,  consiitue-l-clle  par  elle-même  un  fait  qui  les  oblige  à 
récompense  envers  la  communauté? 

8.  Quid  lorsque  la  donation  a  été  faite  à  charge  de  rente  viagère  au  profit  des 
deux  époux ,  réversible  sur  la  tête  du  survivant? 

q.  Partage;  eoulte;  communauté.  —  La  soulte  que  reçoit  un  époux  dans  une 
succession  immobilière  à  laquelle  il  est  appelé  est-elle  propre  à  cet  époux, 
ou  constitue-t-elle  une  valeur  de  communauté  :  1° lorsque  le  partagea  eu  lieu 
avant  le  mariage? 

5...  2o  Lorsque  le  partage  s'effectue  pendant  le  mariage? 

S...  3°  Lorsque  la  succession  partagée  pendant  le  mariage  est  a  la  fols  mobilière  et 
immobilière? 

7.  Transaction;  enregistrement.  —  La  transaction  par  laquelle  l'acquéreur  d'un 
Immeuble  se  désiste  du  pourvoi  qu'il  avait  formé  contre  un  arrêt  qui  le  con- 
damnait à  rétrocéder  cet  Immeuble ,  et  consent  l'exécution  pure  et  simple  de 
l'arrêt  moyennant  une  somme  que  le  vendeur  consent  à  lui  payer,  est-elle 
soumise  au  droit  des  mutations  immobilières  sur  cette  somme  considérée 
comme  prix  de  la  rétrocession,  ou  seulement  au  droit  d'obligation  de  somme? 

1.  —  (Rej.  29  avril  1851  :  Devill,  51,  1,  330;  J.  P.,  1851, 
2,  483.)  —  La  Cour  de  cassation  a  émis,  à  l'occasion  de  l'ar- 
ticle 1422,  une  théorie  qui  trouve  jusqu'à  un  certain  point  une 
conséquence  dans  l'arrêt  du  29  avril  1851,  que  nous  nous  propo- 
sons d'apprécier  ici.  L'article  1422  dit  expressément  que  le  marine 
peut  disposer  entre-vifs  à  titre  gratuit  des  immeubles  de  la  com- 
munauté. On  s'est  demandé,  surtout  dans  ces  derniers  temps,  si  ce 
qui  est  interdit  formellement  au  mari  par  cet  article,  le  mari  ne 
pourrait  pas  le  faire  avec  le  concours  de  la  femme.  Nous  croyons 
fermement  qu'il  ne  le  pourrait  pas  même  avec  ce  concours,  et 
l  9 
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par  conséquent  que  la  donation  d'un  immeuble  de  communauté 
serait  radicalement  nulle,  alors  même  qu'elle  serait  faite  par  le 
mari  et  par  la  femme  conjointement.  C'est  ce  que  nous  avons 
soutenu  dans  le  Traité  du  contrat  de  mariage,  t.  I,  b°  662.  Le 
législateur,  avons-nous  dit,  s'est  évidemment  proposé  de  proté- 
ger l'intérêt  de  la  femme,  en  interdisant  au  mari  le  droit  de  dis- 
poser entre-vifs  à  titre  gratuit  des  immeubles  de  la  communauté. 
Or  ce  serait  bien  mal  protéger  cet  intérêt  que  de  considérer  le 
concours  de  la  femme  à  un  acte  que  le  mari  n'aurait  pu  consen- 
tir seul ,  comme  un  fait  susceptible  d'habiliter  ce  dernier.  Placée 
sous  la  dépendance  de  son  mari ,  la  femme  qui  intervient  à  l'acte 
n'agit  le  plus  souvent  que  sous  cette  influence  ;  et  elle  se  déter- 
minera  d  autant  moins  à  refuser  son  consentement,  qu'en  défi- 
nitive le  mari  pourrait  la  punir  de  sa  résistance  en  exerçant  jus- 
qu'à l'abus  ces  pouvoirs  si  étendus  qu'il  trouve  dans  son  droit 
^'administration.  Pans  cette  situation,  on  le  comprend  J)ien, 
maintenir  la  prohibition  de  la  loi  nonobstant  le  concours  de  la 
femme  à  la  donation ,  c'est  protéger  la  femme  contre  sa  propre 
faiblesse  -,  c'est ,  par  conséquent ,  seconder  la  pensée  intime  du 
législateur.  —  De  plus,  c'est  se  mettre  d'accord  avec  la  lettre  *,  car 
ce  concours  de  la  femme  à  une  donation  qui  sans  cela  tomberait 
sous  la  prohibition  formelle  de  l'article  1422,  offre  un  nouveau 
motif  de  considérer  la  donation  comme  entachée  de  nullité.  La 
femme  n'ayant  pas,  pendant  la  durée  de  la  communauté,  le  droit 
jle  disposer  des  biens  appartenant  au  fonds  commun ,  ces  biens 
ne  peuvent  être  de  sa  part  l'objet  d'une  donation  entre-vifs  dont 
l'effet  essentiel  consiste ,  d'après  l'article  894  du  Code  civil ,  à 
transmettre  actuellement  et  irrévocablement  au  donataire  une 
chose  appartenant  au  donateur.  Ajoutons  d'ailleurs  qu'aux  termes 
del'articlo  1453,  la  femme  ne  peut,  avant  la  dissolution  de  la 
communauté ,  aliéner  la  faculté  que  la  loi  lui  accorde  ainsi  qu'à 
ses  héritiers ,  d'accepter  cette  communauté  ou  d'y  renoncer  ; 
d'où  suit  qu'il  dépendrait  de  sa  volonté  de  rendre  la  donation 
sans  effet,  au  moyen  d'une  renonciation,  ce  qui  suffirait  pour 
entraîner  la  nullité  de  cette  donation  dès  son  origine,  confor- 
mément à  l'article  944  (arrêts  de  Bourges,  du  10  août  1840,  et 
deCaen,  du  3  mars  1843).  Donc  si  la  donation  est,  par  rapport 
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au  mari,  contraire  à  l'article  1422;  si,  par  rapport  à  la  femme, 
elle  est  contraire  aux  articles  1453  et  944,  elle  ne  saurait  être 
validée  lorsqu'elle  procède  de  l'un  et  de  l'autre  stipulant  con- 
jointement. 

Telle  est  la  doctrine  que  nous  avons  émise,  et  à  l'appui  de 
laquelle  nous  pouvons  invoquer,  outre  les  arrêts  qui  viennent 
d'être  cités,  l'opinion  de  MM.  Odier,  1. 1,  n°  225  ;  Devilleneuve, 
44,  2,  386;  Georges  Delisle,  t'ôtd.,  et  Marcadé,  art.  1422,  n°  2. 

Nous  devons  le  dire  cependant,  cette  opinion  ne  semble  pas 
prévaloir.  En  doctrine,  elle  est  contredite  par  MM.  Duranton, 
t.  XIV,  n°  272}  Zachariae,  t.  III,  p.  437,  et  Troplong,  Comm. 
$ur  le  contr.  de  mariage,  t.  Jl ,  n°  903.  Et  en  jurisprudence,  elle 
est  formellement  rejetée 'd'abord  par  trois  arrêts  de  Cours  d'ap- 
pel (Riom,  5  janv.  1844-,  Amiens,  15févr.  1849;  Paris,  23  juin 
1Ç49),  et  ensuite  par  un  arrêt  récent  de  la  Cour  de  cassation 
(Rej.  5  févr.  1850  :  D.  P.,  50,  1,  000,  Devill.  et  Car.,  50,  1, 
337;  J.  P.,  50,  1,  385). 

Quelque  puissantes  que  soient  ces  autorités ,  nous  ne  pouvons 
que  maintenir  ici  une  opinion  qui  s'appuie  sur  des  considéra- 
tions auxquelles  les  auteurs,  pas  plus  que  les  arrêts  cités,  ne 
bous  paraissent  avoir  victorieusement  répondu. 

2.  Nous  n'insisterons  pas  cependant ,  parce  que  l'arrêt  sur  le- 
quel nous  appelons  aujourd'hui  l'attention  du  lecteur,  sans  s'ar- 
rêter précisément  à  ce  point  de  droit ,  semble  en  déduire  comme 
une  conséquence  qui  mérite  aussi  un  sérieux  examen. 

On  suppose  que,  pendant  le  cours  de  la  communauté,  la  do- 
nation d'un  immeuble  ait  été  faite  par  les  deux  époux  conjoin- 
tement. La  société  conjugale  finit  :  il  faut  régler  les  intérêts  de 
la  communauté  dissoute.  Le  mari  et  sa  femme  ou  leurs  héritiers 
)ui  devront-ils  récompense  de  ce  qui  en  a  été  retiré  par  les  époux 
en  vue  de  la  donation  qu'ils  ont  faite?  C'est  l'une  des  questions 
que  la  Cour  de  cassation  avait  à  résoudre  dans  ses  arrêts  du 
39  avril  1851.  Conséquente  avec  sa  théorie  sur  la  validité  de  la 
donation  faite  par  les  époux  conjointement,  théorie  qu'elle  rap- 
pelle d'ailleurs,  et  qu'elle  reproduit  dans  son  nouvel  arrêt,  la 
Cour  ajoute  en  substance  que  dans  le  système  de  la  loi,  consacré 
par  l'article  1437,  les  époux  sont  assujettis  aux  rapports  ou  aux 
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récompenses  envers  la  communauté  pour  les  choses  utiles  que 
chacun  d'eux  en  a  retirées  personnellement,  mais  non  pour 
celles  qui  ont  été  données  par  les  deux  conjoints  à  un  tiers  étran- 
ger, dans  un  intérêt  qui  leur  est  commun  et  dont  ils  n'ont  tiré 
aucun  profit  personnel. 

Consulté  sur  ce  point,  dans  l'espèce  même  sur  laquelle  la 
Cour  de  cassation  a  eu  h  statuer,  quand  la  cause  était  en  ap- 
pel devant  la  Cour  de  Limoges,  nous  avons  émis  une  opinion 
absolument  contraire.  Qu'il  nous  soit  permis  de  rappeler,  en  les 
résumant ,  les  considérations  sur  lesquelles  nous  nous  sommes 
fondé. 

En  principe ,  il  y  aurait  quelque  chose  de  trop  absolu  à  dire 
que  les  récompenses  dues  par  les  époux  à  la  communauté  ont 
pour  base  les  bénéfices  ou  les  profits  personnels  qu'ils  ont  retirés 
du  fonds  commun.  Qu'est  le  rapport,  et  que  sont  les  récom- 
penses? Ce  sont  évidemment  des  opérations  préalables  au  partage 
de  la  communauté.  Ils  ont  donc  essentiellement  pour  objet  de 
rétablir  la  communauté  dans  sa  consistance  véritable.  Or  entre 
cette  idée  que  les  récompenses  révèlent ,  et  le  bénéfice  plus  ou 
moins  grand  que  les  époux  ont  pu  retirer  des  avances  à  eux  faites 
par  la  communauté,  il  n'y  a  pas  corrélation  nécessaire.  Aussi 
voit-on  que  l'article  1437,  se  référant  par  des  formules  géné- 
rales à  divers  cas  particuliers  dans  lesquels  il  y  a  lieu  à  récom- 
pense en  faveur  de  la  communauté,  pose  en  principe  que  l'époux 
doit  indemniser  la  communauté  toutes  les  fois  qu'il  y  a  pris  une 
somme  pour  la  conservation  ou  l'amélioration  de  ses  biens  per- 
sonnels. L'indemniser  de  quoi  ?  Est-ce  de  tout  ce  que  la  somme 
employée  aura  procuré  de  plus-value  ?  Non  :  c'est  de  la  somme 
mime  fournie  par  la  communauté  :  le  législateur  s'en  explique 
catégoriquement  dans  le  cas  prévu  par  l'article  1408.  En  sens 
inverse,  supposez  la  perte  d'un  propre  de  l'un  des  époux,  après 
des  dépenses  nécessaires  payées  par  la  communauté ,  l'époux 
privé  de  son  bien  propre  est-il  quitte  pour  cela  de  la  récompense 
qu'il  doit  à  la  communauté?  En  aucune  manière,  car  pas  une 
disposition  n'affranchit  de  l'obligation  d'indemniser  la  commu- 
nauté dans  le  cas  où  l'opération  à  laquelle  les  fonds  communs  ont 
servi  a  été  absolument  désavantageuse  (F.  Pothier,  De  la  comm., 
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n°  635).  Ce  n'est  donc  ni  l'emploi  des  avances  faites  par  la  com- 
munauté, ni  l'avantage  plus  ou  moins  grand  résultant  de  cet 
emploi  qui  servent  de  base  aux  récompenses  dont  les  époux  sont 
débiteurs;  c'est  uniquement,  sauf  de  rares  exceptions,  la  dé- 
pense même  faite  par  la  communauté. 

Ainsi ,  dans  le  cas  d'une  donation  faite  aux  dépens  de  la  corn* 
munauté  par  les  deux  époux  conjointement,  quand  bien  même 
il  serait  vrai  de  dire,  en  fait,  que  la  valeur  n'a  pas  été  employée 
au  proût  personnel  de  l'époux  (ce  qui  n'est  pas  exact  d'ailleurs, 
puisqu'en  donnant  des  biens  communs  les  époux  ont  épargné 
leurs  biens  propres),  il  ne  s'ensuivrait  pas,  en  droit,  que  récom- 
pense ne  fût  pas  due  à  la  communauté.  En  définitive,  pour  sa- 
tisfaire à  leurs  affections  personnelles,  ils  ont  demandé  à  la  com- 
munauté une  portion  de  son  actif.  Cela  suffit  :  l'emprunt  qui  a 
été  fait  entraîne  avec  lui  la  nécessité  d'une  récompense  ;  et  cette 
nécessité ,  qui  est  absolue ,  subsiste ,  alors  même  que  les  valeurs 
empruntées  à  la  communauté  ont  eu  pour  objet  l'acquit  d'une 
libéralité. 

C'est  bien  dans  cet  esprit  que  la  loi  est  conçue.  En  faut-il  une 
preuve  ?  Elle  est  dans  les  dispositions  relatives  aux  constitutions 
dotales.  Le  législateur  dit  à  l'article  1469  :  a  Chaque  époux,  ou 
leurs  héritiers,  rapporte  également  les  sommes  qui  ont  été  tirées 
de  la  communauté,  ou  la  valeur  des  biens  que  l'époux  y  a  pris 
pour  doter  un  enfant  d'un  autre  lit,  ou  pour  doter  personnelle- 
ment l'enfant  commun.  » 

Dira-t-on  que  la  constitution  dotale  implique  l'acquittement 
d'une  dette,  et  que  le  rapport  exigé  ici  de  l'époux  qui  constitue 
la  dot  aux  dépens  de  la  communauté,  est  fondé  sur  la  libération 
que  cet  époux  se  procure?  La  tradition,  d'abord,  s'élève  contre 
cette  objection.  L'article  1469  contient  une  disposition  qui  n'est 
pas  nouvelle  dans  la  législation  :  on  en  trouve  le  principe  dans 
les  pratiques  de  l'ancienne  jurisprudence.  «  Lorsqu'un  homme, 
dit  Poihier,  De  la  comm.,  n°  641,  a,  durant  la  communauté, 
doté  des  biens  de  la  communauté  un  enfant  qu'il  a  eu  d'un  pré- 
cédent mariage,  il  n'est  pas  douteux  qu'il  doit  récompense  à  la 
communauté  du  montant  de  celte  dot.  »  Voilà  bien  la  règle  que 
l'article  1469  du  Code  civil  a  reproduite,  et  la  voilà  exprimée 
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comme  un  principe  certain  du  droit  coutumier.  Eh  bien  !  pour- 
quoi la  récompense  était-elle  due  dans  ce  cas?  Est-ce  en  raison 
de  la  libération  que  l'époux  se  serait  procurée  aux  dépens  de  la 
communauté?  Non!  Pothier  le  dit  encore  :  c'est  parce  que  Té* 
poux  »  ne  peut  s'avantager  ni  les  siens  aux  dépens  de  la  com- 
munauté* » 

C'est  aussi  le  seul  motif  que  l'on  puisse  invoquer  encore  au- 
jourd'hui. La  loi  ne  reconnaît  pas,  en  effet,  l'obligation  de  do- 
ter. Si  cette  obligation  existe  dans  (e  for  intérieur,  si  les  parents 
trouvent  en  eux  une  sollicitude  toujours  prête  à  tous  les  Sacri- 
fices nécessaires  pour  rétablissement  convenable  de  leurs  enfants, 
toujours  est  il  que  la  loi  moderne  a  consacré  le  principe  des 
pays  coutumiers  :  «  Ne  dote  qui  ne  veut  »  (G.  civ.,  art.  204). 
Or  s'il  n'y  a  pas  obligation  civile  de  doter,  constituer  une  dot, 
dans  la  pensée  de  la  loi ,  c'est  donner  et  non  acquitter  une  dette. 
D'où  suit  que  l'article  1469,  en  exigeant  le  rapport  dans  le  cas 
d'une  dot  constituée  par  les  époux  aux  dépens  de  la  commu- 
nauté, reste,  dans  la  loi,  comme  une  manifestation  de  l'idée 
que,  les  emprunts  faits  par  les  époux  à  la  communauté,  même 
en  vue  d'une  libéralité,  comportent  la  nécessité  d'une  récom- 
pense, aussi  bien  que  les  emprunts  faits  par  les  époux  dans  leur 
intérêt  direct,  personnel,  exclusif. 

Tout  ce  qu'on  peut  dire,  c'est  qu'il  y  a,  entre  les  constitu- 
tions dotales  et  les  donations  faites  aux  étrangers,  en  ce  qui  con- 
cerne la  nécessité  du  rapport  lorsque  l'acte  est  fait  aux  dépens 
de  la  communauté,  cette  différence  que  le  rapport  est  formelle- 
ment prescrit  par  la  loi  eu  égard  aux  dots  constituées,  taudis 
que  la  loi  est  muette  relativement  aux  donations  faites  à  des 
étrangers.  Mais  la  différence  s'explique  d'elle-même  :  les  consti- 
tutions dotales  sont  toujours  permises,  tandis  que  la  donation 
d'un  immeuble  de  communauté  à  des  étrangers  est  formellement 
prohibée  par  l'article  1422  du  Code  civil.  Le  législateur  n'a  donc 
pas  dû  supposer  la  contravention  à  une  disposition  expressément 
prohibitive ,  ni  par  conséquent  prescrire  le  rapport  dans  ce  cas. 

Le  principe  n'en  subsiste  pas  moins  dans  toute  sa  force  :  rien 
ne  peut  être  retiré  par  les  époux  de  la  communauté,  qui  n'y 
doive  être  rétabli  lorsqu'il  s'agit  de  procéder  au  partage.  C'est  là 
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une  règle  de  droit  commun;  car  les  membres  d'une  société  ne 
sauraient  jamais  employer  à  leurs  affaires,  à  leurs  plaisirs,  à  leur 
satisfaction  personnelle ,  les  biens  de  la  société ,  sans  être  tenus 
de  rapporter  ce  qu'ils  en  auraient  momentanément  retiré.  Mais 
C'est  surtout  une  règle  spéciale  pour  les  communautés  conju- 
gales. La  loi  y  suppose  l'existence  de  trois  patrimoines  distincts, 
qui,  tous  réunis  sous  la  main  du  même  administrateur,  le  mari , 
Seraient  trop  aisément  modifiés  dans  leur  consistance  respective 
si  le  système  des  récompenses  ou  des  rapports  n'était  appliqué 
de  manière  à  corriger  les  empiétements. 

Peut-on  dire  c)Ue  dans  le  Cas  proposé ,  il  n'y  a  pas  d'empiéte- 
ment à  corriger,  puisque,  si  les  biens  donnés  par  les  époux  con- 
jointement sortent  de  la  communauté,  ils  n'entrent  en  définitive 
ni  dans  le  patrimoine  de  la  femme,  ni  dans  celui  du  mari1? 
Nous  répondons  qu'en  fait  cette  appréciation  manquera  souveiit 
d'exactitude. 

Prenons  une  hypothèse.  Nous  supposons  une  société  conju- 
gale dont  le  fonds  commun  consiste  en  immeubles  d'une  valeur 
de  20,000  fr.  et  en  un  mobilier  de  5,000  fr.  Les  deux  époux  sti- 
pulant conjointement ,  ont  donné  les  immeubles  qui  ainsi  sont 
sortis  de  la  communauté  sans  entrer  dans  le  patrimoine  d'aucun 
d'eux.  Survient  la  dissolution  par  la  mort  du  mari ,  comme  dans 
l'espèbe  jugée  par  la  Cour  de  cassation  ;  la  femme  survivante  ac- 
cepte la  communauté  :  elle  a  une  reprise  de  15,000  fr.  à  exercer 

Quel  va  être  le  résultat  de  la  liquidation  ?  Si  le  rapport  deà 
ittimebbies  donnés  ou  de  leur  valeur  représentative  est  fait ,  lé 
fonds  commun  sera  reconstitué  au  moyen  de  10,000  fr.  que  cha- 
cun des  époux  ou  leurs  héritiers  y  devront  rapporter;  et  la  femme 
prélevant  ses  1 4,000  fr.  de  reprises,  il  restera  dans  la  commu- 
nauté, avec  les  valeurs  mobilières  qui  n'en  sont  pas  sorties,  un 
fonds  commun  de  10,000  fr.,  dont  moitié  pour  les  héritiers  du 
mari  et  moitié  pour  la  femme  survivante. 

Au  contraire,  si  le  rapport  n'est  pas  fait,  la  femme  ne  trou- 
vant dans  la  communauté  que  les  valeurs  mobilières,  soit 
5,000  fr.,  les  prendra  d'abord  à  compte  de  ses  reprises,  qu'elle 

1  F,  l'annotation  qui  accompagne  les  arrêts  du  30  avril  1851 ,  dans  le  Jour- 
nal  du  Palais,  1851,  3, 688. 
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complétera  ensuite  sur  les  biens  personnels  de  son  mari  (1472). 

Ainsi ,  en  fait,  il  suffira,  dans  cette  dernière  hypothèse ,  qu'une 
valeur  soit  sortie  de  la  communauté  sans  entrer  dans  le  patri- 
moine du  mari  pas  plus  que  dans  celui  de  la  femme,  pour  que 
la  position  de  celle-ci ,  dans  la  liquidation ,  en  soit  considérable- 
ment améliorée  aux  dépens  du  mari.  C'est  là  un  résultat  qui  nous 
paraît  absolument  contraire  au  principe  des' récompenses  qui, 
imaginées  en  vue  d'assurer  l'équité  des  partages,  n'atteindraient 
qu'à  demi  le  but  de  la  loi  si  elles  ne  servaient  à  retirer  de  l'un 
des  trois  patrimoines  dont  toute  communauté  suppose  l'exis- 
tence, que  les  valeurs  étrangères  qui  y  seraient  entrées  d'une 
manière  directe. 

Et  voilà  pourquoi  nous  pensons  que  dès  qu'une  chose  sort  de 
la  communauté,  c'est  une  nécessité  que  cette  chose,  quel  qu'en 
ait  été  l'emploi ,  y  soit  replacée  sinon  par  la  remise  effective,  au 
moins  par  le  rapport  d'une  valeur  représentative.  Voilà  aussi 
pourquoi ,  dans  le  cas  d'une  donation  immobilière  faite  par  les 
deux  époux  conjointement,  à  supposer  qu'une  telle  donation 
puisse  être  valablement  faite,  nous  pensons  que  chacun  des  do- 
nateurs doit  rapporter  sa  part  dans  l'immeuble  donné. 

3.  L'arrêt  précité  du  29  avril  1851  ne  va  pas  jusque-là.  Mais 
un  second  arrêt,  rendu  le  même  jour  dans  la  même  affaire,  dé- 
cide que  lorsque  la  donation  faite  par  les  deux  époux  conjointe- 
ment est  onéreuse ,  par  exemple  lorsque  les  époux  ont  donné  à 
la  charge  d'une  rente  viagère  réversible  sur  la  tête  du  survivant, 
celui-ci,  spécialement  la  femme,  tirant  de  cette  disposition  un 
profit  personnel,  en  doit  une  récompense  que  les  juges  peuvent 
arbitrer  à  la  moitié  du  capital  de  la  rente  viagère.  Le  principe 
une  fois  admis  qu'une  rente  viagère  créée  avec  des  valeurs  de  la 
communauté  est  une  chose  appartenant  à  la  communauté,  le 
rapport  des  arrérages  perçus  par  l'époux  survivant ,  en  sus  de 
sa  moitié  et  de  la  moitié  du  capital  de  la  rente,  est  une  néces- 
sité qui  découle  des  principes  de  la  loi  sur  la  communauté. 
M.  Troplong  enseigne  cependant,  dans  son  Commentaire  du 
contrat  de  mariarje ,  n°  1 200,  et  dans  son  Commentaire  des 
contrats  aléatoires,  u°  25*,  que  lorsqu'une  rente  viagère  est 
créée  par  les  époux  avec  des  valeurs  de  la  communauté,  à  la 
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condition  qu'elle  se  continuera  sur  la  tête  du  survivant,  celui-ci 
n'est  tenu  à  aucune  récompense  à  raison  des  arrérages  que  la 
condition  de  réversibilité  lui  procure  en  sus  de  sa  part.  Le  savant 
magistrat  se  fonde  sur  ce  que,  en  stipulant  la  réversibilité,  les 
époux  ont  stipulé  que  la  rente  ne  serait  pas  partagée,  et  ont  éta- 
bli un  pacte  aléatoire  en  présence  duquel  on  ne  peut  pas  dire  que 
celui  qui  en  profite  s'est  enrichi  aux  dépens  de  la  communauté. 
—  La  Cour  de  cassation,  on  le  voit,  n'admet  pas  cette  doctrine  ; 
et  avec  raison ,  ce  nous  semble. 

Disons  d'abord  que  dans  toute  rente  constituée  sur  la  tête  de 
deux  époux  moyennant  un  objet  de  leur  communauté ,  deux  in- 
térêts doivent  être  distinctement  envisagés,  lorsque  la  vie  de  l'un 
des  créanciers  vient  à  s'éteindre  :  l'intérêt  du  débiteur  de  la  rente 
et  l'intérêt  du  créancier  survivant.  La  rente  a-t-elle  dû  s'éteindre 
pour  moitié ,  ou  bien  a-t-elle  dû  subsister  pour  le  tout?  C'est  la 
question  qui  s'élève  aussitôt.  En  principe,  la  rente  subsiste  pour 
le  tout.  Pourtant  cela  a  été  contesté  (F.  M.  Duranton,  t.  XVIII, 
n°  134)  :  c'est  pour  couper  court  à  toute  controverse  qu'on 
exprime  ordinairement,  dans  le  contrat  de  constitution,  que  la 
rente  ne  sera  pas  réduite  par  le  prédécès  de  l'un  des  créanciers. 
La  condition  de  réversibilité  n'a  pas  d'autre  objet  que  celui-là; 
M.  Troplong  parait  l'indiquer  lui-même  dans  son  Commentaire 
des  contrats  aléatoires,  n°  246  :  cette  condition  stipulée  entre 
deux  époux  qui  ont  constitué  une  rente  avec  des  valeurs  prises 
dans  leur  communauté,  n'implique  donc  pas  nécessairement 
l'idée  que  la  rente  ne  devra  pas ,  comme  tous  les  autres  biens  de 
communauté,  faire  l'objet  d'un  partage  à  la  dissolution  de  la  so- 
ciété conjugale. 

La  nécessité  de  ce  partage  n'est  pas  exclue  davantage  par  ce 
qu'il  y  a  d'aléatoire  dans  la  convention.  11  est  incertain,  par  la 
convention,  si  la  rente  reposera  pour  le  tout  sur  la  tête  du  mari 
ou  sur  celle  de  la  femme;  mais  cette  incertitude  écartée  par  l'é- 
vénement du  décès  de  l'un  ou  de  l'autre,  restent  les  obligations 
du  survivant  relativement  à  la  rente,  et  ces  obligations  sont  ré- 
glées par  les  principes  sur  la  communauté.  Or  le  moins  contes- 
table de  ces  principes  étant  qu'aucun  des  deux  époux  ne  peut 
retirer  un  profit  personnel  des  biens  de  la  communauté  sans  en 
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devoir  récompense  (art.  1437),  il  est  évident  que  celui  qui  survit 
ne  peut  s'attribuer  pour  le  tout  une  rente  dont  la  communauté  a 
fourni  le  prix. 

Ainsi  en  ont  pensé  les  anciens  auteurs.  «  Si  le  mari ,  dit  Le- 
brun ,  a  donné  à  fonds  perdu  une  somme  ou  un  conquét  qu'il  â 
tiré  de  la  communauté ,  moyennant  une  rente  viagère  payable 
aux  deux  conjoints ,  et  après  le  décès  de  l'un  d'eux ,  au  survi- 
vant ,  la  même  opération  aura  lieu  à  proportion  ;  et  parce  que 
le  fonds  n'est  particulier  à  aucun  des  conjoints,  mais  est  de  la 
communauté,  le  survivant  rendra  aux  héritiers  du  prédécédé  la 
moitié  des  revenus  de  chaque  année,  à  compter  depuis  le  décès 
du  prédécédé.  (F.  liv.  1,  ch.  5,  dist.  2,  n°  17.  F.  aussi  Pothier, 
Const.  de  rente ,  n°  242}  Bourjon,  Dr.  comm.,  tit.  8,  ch.  2, 
sect.  4,  n°* 13  et  suiv.) 

C'est  aussi  en  ce  sens  que  se  prononce  la  jurisprudence  mo- 
derne. Il  a  été  décidé ,  en  effet ,  que  la  clause  par  laquelle  il  est 
dit  que  la  jouissance  d'une  rente  viagère  acquise  par  deux  épouxj 
pendant  la  communauté ,  appartiendra  au  survivant  des  deux  \ 
ne  fait  pas  obstacle  à  ce  que  la  rente  soit  partagée  à  la  dissolution 
de  la  communauté  par  le  décès  de  l'un  des  époux,  entre  l'époux 
survivant  et  les  héritiers  du  prédécédé.  (Paris,  19  déc.  1819, 
F.  l'arrêta  sa  date,  collect.  Devill.  et  Car.  :  Rennes,  16  juin 
1841,  Dalloz,  42,  2,  103  :  Orléans,  28  déc.  1843,  /.  P.,  1844, 
1,433.) 

L'arrêt  rendu  le  29  avril  1851,  par  la  Cour  de  cassation,  con- 
sacre la  même  doctrine;  seulement,  sanctionnant  un  autre  mode 
pour  la  détermination  du  montant  de  la  récompense ,  il  admet 
que  les  juges  ont  pu  considérer  la  rente  comme  constituée  au 
taux  de  10  pour  100,  et  ordonner  que  la  récompense  serait  de  la 
moitié  du  capital  fixé  d'après  ces  bases.  Ce  mode  peut  être  admis 
sans  doute  ;  toutefois ,  nous  pensons  que  la  récompense  ainsi  cal- 
culée est  due  aux  héritiers  de  l'époux  prédécédé.  Si  elle  était 
payée  à  la  communauté,  il  s'ensuivrait  que  l'époux  survivant  y 
venant  prendre  sa  part ,  aurait  en  définitive  les  trois  quarts  sur 
cette  valeur,  tandis  que  les  héritiers  de  l'époux  prédécédé  au- 
raient un  quart  seulement.  L'arrêt  ne  s'explique  pas  là-dessus; 
mais  le  principe  du  partage  égal  dans  tous  les  cas  où  le  contrat 
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dé  mariage  n'en  a  pas  disposé  autrement,  suffit  à  combler  la 
lacune. 

4.  — (REQ.  11  DEC  1850;  Dalloz,  51,  1,  287.) — La  même 
nécessité  d'assurer  l'égalité  du  partage,  en  maintenant  dans 
leur  consistance  respective  les  trois  patrimoines  distincts  dont  le 
régime  de  la  communauté  suppose  l'existence,  doit  faire  atta- 
cher une  grande  importance  à  déterminer  le  caractère  des  soultes 
que  les  époux  peuvent  recevoir  dans  les  successions  auxquelles 
ils  ont  été  appelés.  Ces  soultes  constituent-elles  des  propres  ou 
des  conquéts  de  communauté?  L'arrêt  du  11  décembre  1850 
est  remarquable  en  ce  qu'il  embrasse,  dans  ses  motifs,  les  di- 
verses distinctions  auxquelles  il  faut  nécessairement  recourir  pour 
la  solution  exacte  de  la  question.  Cet  arrêt  décide  que  lorsque 
dans  le  partage  d'une  succession  échue,  sous  le  régime  de  la 
communauté,  à  l'un  des  époux,  une  somme  d'argent  prise  en 
dehors  de  l'hérédité  est  attribuée  à  cet  époux ,  pour  lui  tenir  lieu 
de  sa  part  dans  les  immeubles  héréditaires,  cette  somme  consti- 
tue un  propre,  comme  l'eussent  été  les  immeubles  eux-mêmes, 
et  le  montant  doit  dès  lors  en  être  prélevé  au  profit  de  l'époux, 
à  la  dissolution  de  la  communauté. 

S'agit-il  d'une  succession  ouverte  et  partagée  avant  le  ma- 
riage ,  la  solution  ne  serait  pas  admissible.  À  la  vérité ,  sous  l'an- 
cienne jurisprudence,  Lebrun,  Delà  comm.,  liv.  I,  ch.  5,  sect.  1, 
dist.  1,  n°  21,  soutenait  que  la  créance  d'une  somme  due  à  l'un 
des  conjoints  lors  de  son  mariage,  pour  le  retour  d'un  partage 
d'immeubles  qu'il  avait  fait  avec  ses  cohéritiers  avant  son  ma- 
riage, n'entrait  pas  dans  la  communauté.  H  se  guidait  sur  ce 
qui  avait  lieu  à  l'égard  du  passif  de  la  communauté ,  relativement 
auquel  on  s'attachait  quelquefois  à  la  cause  d'où  procédait  la 
dette,  pour  savoir  si  la  communauté  en  devait  être  chargée.  Mais 
l'opinion  générale  était  qu'on  ne  pouvait  tirer  aucune  consé- 
quence, pour  l'actif  de  la  communauté,  de  ce  qui  avait  lieu  pour 
le  passif.  (F.  Pothier,  Comm.9  n°  77,  et  l'annotateur  de  Lebrun , 
foc.  cit.)  Ceci  n'est  plus  douteux  aujourd'hui;  car,  d'une  part, 
l'article  1401  C.  civ.  fait  tomber  dans  la  communauté  toutes  les 
créances,  sans  distinction  ni  réserve,  et  sans  qu'il  y  ait  lieu, 
par  conséquent,  d'en  rechercher  la  cause,  tandis  que,  d'une 
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autre  part,  l'article  1409  C.  civ.  ne  fait  tomber  les  dettes  mobilières 
dans  le  passif  que  sous  la  réserve  d'une  récompense  pour  celles 
relatives  aux  immeubles  propres  des  époux.  Il  serait  donc  vrai 
de  dire  aujourd'hui  comme  Henusson ,  sous  l'ancien  droit  :  «  Au 
temps  que  le  mariage  a  été  contracté,  le  conjoint  auquel  la  soulte 
était  due  n'avait  plus  de  part  dans  l'immeuble  échu  à  son  cohé- 
ritier et  copartageant •,  après  la  dissolution  de  la  communauté, 
il  ne  lui  en  est  dû  aucun  remploi  ni  récompense.  »  (De  la  comm.9 
part.  1,  ch.  3,  n°  15.  —  V.  aussi  notre  Traité  du  contrat  de 
mariage,  t.  I,  n°  330,  et  les  notes  de  M.  Bugnct  sur  Pothier, 
loc.  cit.) 

5.  Ainsi,  la  solution  consacrée  par  l'arrêt  du  11  décembre 
1850  ne  devrait  pas  être  admise  en  tant  qu'elle  s'appliquerait  à 
la  soulte  ou  retour  de  partage  d'une  succession  purement  immo- 
bilière échue  à  l'un  des  époux ,  et  partagée  avant  le  mariage. 
Hais  précisément  l'arrêt  ne  statue  pas  dans  ce  cas  :  on  voit  par 
ses  motifs  qu'il  s'agissait,  dans  l'espèce,  d'une  succession  encore 
indivise  au  moment  où  l'un  des  ayants  droit  s'était  marié.  La 
question  était  donc  de  savoir  si  la  soulte  procurait  un  propre  à 
cet  époux  alors  que  le  partage  s'était  effectué  pendant  la  durée 
de  la  communauté. 

Bourjon ,  dans  l'ancien  droit ,  semblait  s'être  prononcé  pour 
la  négative;  car  il  soutenait  d'une  manière  générale  que  le  par- 
tage ayant  un  effet  rétroactif,  l'époux  héritier  était  censé  avoir 
succédé  directement  aux  seuls  immeubles  échus  dans  son  lot  et 
au  retour  en  deniers  dont  ses  cohéritiers  étaient  chargés  envers 
lui;  et  que  ce  retour  en  deniers  étant  en  soi  un  effet  mobilier 
et  ne  pouvant  lui  tenir  lieu  d'aucuns  immeubles,  devait  tomber 
dans  la  communauté.  (Dr.  comm.,  tit.  10,  part.  2,  ch.  3,  n°  7.) 

Toutefois,  appliquée  au  partage  d'une  succession  exclusive- 
ment immobilière  échue  et  partagée  durant  la  communauté, 
cette  doctrine  était  généralement  repoussée.  Pothier,  résumant 
l'opinion  à  peu  près  unanime  des  auteurs,  disait  :  «  Le  retour 
n'est  pas  un  simple  effet  mobilier  de  la  succession  auquel  on 
puisse  dire  que  le  conjoint  a  succédé.  On  ne  peut  pas  dire  que 
ce  soit  un  effet  de  la  succession ,  puisque  la  succession  était  toute 
immobilière ,  et  que  ce  n'est  pas  dans  la  bourse  de  la  succès- 
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sion,  mais  dans  la  bourse  particulière  du  cohéritier  qui  en  est 
chargé ,  que  doit  se  prendre  ce  retour.  Ce  retour  en  deniers  dont 
son  cohéritier  est  chargé  envers  lui  par  le  partage,  doit  donc 
passer  pour  une  créance  contre  son  cohéritier,  mobilière  à  la  vé- 
rité, mais  qui  lui  tient  lieu,  non  d'aucuns  immeubles  détermi- 
nés, n'ayant  succédé  qu'à  ceux  échus  en  son  lot,  mais  d'un 
droit  immobilier  indéterminé,  puisqu'elle  lui  tient  lieu  de  ce  qui 
manquait  à  son  lot  pour  parfaire  sa  part  et  son  droit  à  une  suc- 
cession immobilière.  Cette  créance  lui  est  provenue,  durant  le 
mariage,  du  droit  qu'il  avait  à  une  succession  immobilière,  et 
par  conséquent  d'un  droit  immobilier:  elle  doit  donc,  quoi- 
qu'elle soit  mobilière  en  soi,  être  exclue  de  la  communauté.  » 
(De  la  comm.)  n°  100.  V.  aussi  les  annotateurs  de  Bourjon,  loc. 
cit.;  Renusson,  part.  1,  ch.  3,  n°  16;  Lebrun,  liv.  I,  ch.  5, 
sect.  1,  dist.  1,  n°  11.) 

Ces  considérations  sont  décisives  encore  aujourd'hui  ;  c'est 
par  elles,  en  effet,  que  la  Cour  de  cassation  s'est  déterminée  : 
car  elle  exprime,  dans  son  arrêt  du  11  décembre  1850,  que  la 
fiction  de  l'article  883  C.  civ.  ne  s'applique  point  aux  soultes 
fournies  à  l'un  des  copartageants,  ces  valeurs  ne  dépendant  pas 
de  l'hérédité,  pour  compenser  l'inégalité  de  son  lot;  et  que  ces 
valeurs  participant,  entre  les  mains  de  l'héritier  auquel  elles  sont 
attribuées ,  de  la  nature  des  biens  dont  elles  forment  la  représen- 
tation ou  le  prix ,  et  se  trouvant  ainsi  substituées ,  durant  le  ma- 
riage, à  des  immeubles  échus  par  succession,  c'est-à-dire  à  des 
objets  que  leur  nature  et  leur  origine  excluent  de  la  commu- 
nauté ,  il  s'ensuit  qu'elles  donnent  lieu ,  lors  de  la  liquidation  de 
la  communauté ,  à  un  prélèvement  de  la  part  de  l'époux  en  fa- 
veur duquel  la  succession  s'est  ouverte.  —  Tel  est  l'avis  que 
nous  avons  émis  dans  notre  Traité  du  contrat  de  mariage,  t.  I, 
n°  431.  C'est  aussi  celui  de  notre  collaborateur  M.  Marcadé,  sur 
l'article  1408,  n°  8  bis,  2°,  et  il  est  généralement  adopté. 
(F.  MM.  Troplong,  n°444;Odicr,  t.  Il,  n°89;  Zachariœ,  t.  III, 
S  507,  note  24  ;  Duranton,  t.  XIV,  n°  117;  Toullier,  t.  XII, 
n°  119.) 

6.  Toutefois,  si  la  succession  ainsi  ouverte  durant  le  mariage 
est  une  cause  de  propres,  même  à  l'égard  de  la  soulte,  c'est 
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parce  que  la  succession  étant  purement  immobilière  dans  notre 
supposition,  il  n'a  pu  échoir  que  des  immeubles  au  conjoint  hé- 
ritier. Ce  serait  autre  chose  si  la  succession  étant  en  partie  mo- 
bilière et  en  partie  immobilière ,  l'héritier  avait  reçu  des  meubles 
et  des  immeubles  dans  une  proportion  inégale,  ou  même  s'il 
avait  été  rempli  de  toute  sa  part  dans  la  succession  en  meubles 
seulement  ou  seulement  en  immeubles.  Les  droits  de  la  commu- 
nauté, dans  cette  hypothèse,  seraient  réglés  d'après  le  principe 
qui  attribue  au  partage  un  caractère  purement  déclaratif. 

Ainsi  on  ne  pourrait  pas  dire,  en  suivant  la  doctrine  de  Lebrun 
(loc  cit.,  n°  20)  et  celle  de  Yalin  (coût,  de  la  Rochelle,  art.  48, 
5  2,  n°  11),  que  la  portion  de  meubles  échue  au  conjoint  au 
delà  de  sa  part  héréditaire  lui  serait  propre,  et  ne  pourrait  en- 
trer dans  la  communauté  que  sauf  récompense.  La  succession 
étant  Tune  des  causes  d'acquisition  que  l'article  1401  du  Code 
civil  signale  et  place  parmi  celles  qui  font  acquérir  les  meubles 
à  la  communauté,  il  faut  dire  que  toutes  les  fois  que  l'un  des 
époux  prend ,  dans  une  succession  au  partage  de  laquelle  il  est 
appelé  pendant  le  mariage,  une  portion  de  mobilier  plus  grande 
que  celle  qui  devait  lui  revenir,  et  abandonne  une  part  équiva- 
lente dans  les  immeubles ,  il  n'y  a  pas  de  considération  capable 
d'autoriser  cet  époux  à  soustraire  à  la  communauté  une  portion 
quelconque  des  meubles  qu'il  a  reçus,  ni  à  se  défrayer  sur  la 
communauté  de  la  part  qu'il  aurait  pu  prendre  dans  les  immeu- 
bles de  la  succession.  Et  par  une  juste  réciprocité,  les  succes- 
sions immobilières  échues  pendant  le  mariage  étant  une  cause 
de  propres  (art.  1404,  n°  1),  il  faut  dire  que  si  l'époux  a  recueilli 
une  portion  d'immeubles  supérieure  à  celle  que  lui  assignait  sa 
part  héréditaire,  cette  portion  lui  demeure  propre  pour  le  tout 
sans  qu'il  doive  aucune  récompensée  la  communauté,  à  raison 
de  ce  qui  serait  tombé  dans  l'actif  social,  si  le  conjoint  avait  reçu 
du  mobilier  proportionnellement  à  sa  part  héréditaire.  (F.  notre 
Traité  du  contrat  de  mariage,  t.  1,  n°  356.) 

L'arrêt  du  11  décembre  1850  exprime  aussi  cette  réserve. 
Dans  l'espèce,  les  successions  à  l'occasion  desquelles  le  procès 
avait  été  engagé,  comprenaient  en  valeurs  mobilières  une  somme 
de  41,380  fr.$  tout  le  surplus  consistait  en  immeubles.  Le  con- 
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joint  qui,  pendant  le  mariage,  avait  été  appelé  au  partage  de 
ces  successions,  avait  reçu  cependant  une  somme  de  100,000  fr. 
en  argent,  pans  cette  situation ,  qu'a  fait  la  Cour  suprême  ? 
Elle  a  supposé  que  cet  héritier  avait  succédé  directement  aux 
41,380  fr.  de  valeurs  mobilières;  et  ne  conservant  que  pour 
l'excédant  à  la  somme  de  100,000  fr.  le  caractère  immobilier 
Qu'il  tenait  $e  son  origine ,  elle  a  décidé  que  cet  excédant  seule- 
ment avait  pu  donner  lieu ,  lors  de  la  liquidation  de  la  commu- 
nauté, à  un  prélèvement  de  la  part  du  conjoint  du  chef  duquel 
i|  provenait. 

Ainsi  limitée,  la  décision  est  fondée  sur  la  combinaison  très- 
exacte  des  articles  1401, 1404,  1437  et  883  du  Code  civil;  elle 
ne  peut  qu'être  approuvée. 

7.  — (RK4.  29  avril  1850;  MU.  et  Car.,  51,  1,  620.)  — 
La  transaction,  en  matière  fiscale,  a  été  l'objet  de  dispositions 
complexes.  D'abord,  l'article  68,  §  1,  n°  45,  de  la  loi  du  22  fri- 
maire an  VU  soumet  à  un  droit  fixe  de  1  fr.,  porté  ensuite  à  3  fr. 
par  la  loi  du  28  avril  1816,  art.  43,  n°  8,  les  transactions,  en 
quelque  manière  que  ce  soit ,  qui  ne  contiennent  aucune  stipu- 
lation de  sommes  et  valeurs,  ni  de  disposition  soumise  par  la  loi 
à  un  plus  fort  droit  d'enregistrement.  Cette  première  disposition 
contient  en  germe  toute  la  théorie  de  la  loi.  Elle  a  pour  objet 
direct  la  transaction  véritable ,  c'est-à-dire  celle  qui ,  sans  mé- 
lange d'aucune  stipulation  particulière,  constitue,  selon  la  défi- 
nition de  la  loi  civile,  le  contrat  par  lequel  les  parties  terminent 
une  contestation  née  ou  préviennent  une  contestation  à  naître 
(C.  civ.,  art.  2044).  Et  comme  une  telle  transaction  est  pure- 
ment déclarative,  elle  est  tarifée  à  un  simple  droit  fixe  par  la  dis- 
position précitée. 

Cependant  la  transaction  qui ,  en  principe ,  a  le  caractère  dé- 
claratif, peut,  en  raison  des  stipulations  qui  l'accompagnent,  per- 
dre ce  caractère.  Elle  cesse  d'être  déclarative,  et  devient  transla- 
tive lorsque  des  choses  non  comprises  au  litige  sont  abandonnées 
à  celui  qui  n'en  avait  pas  la  propriété  ;  il  y  a ,  dans  ce  cas ,  passage 
de  ces  choses  d'une  main  dans  une  autre,  et,  suivant  l'expression 
de  l'article  68,  §  1,  n°  45,  un  droit  plus  élevé,  c'est-à-dire  un 
droit  proportionnel  devient  exigible.  Quel  est  ce  droit?  La  loi 
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du  22  frimaire  an  Vil  l'indique  elle-même  dans  un  cas  particu- 
lier :  elle  établit  par  son  article  69,  §  3,  n°  3,  le  droit  de  1  fr. 
pour  100  (réduit  aujourd'hui  à  50  centimes  pour  100  fr.  par  la 
loi  du  7  août  1850,  art.  9)  sur  la  transaction  qui  contient  obli- 
gation de  sommes.  Mais  le  droit  proportionnel  applicable  aux 
transactions  n'est  pas  nécessairement  renfermé  dans  celte  limite. 
L'article  69  de  la  loi  de  frimaire  an  VII  complète  en  partie  la 
réserve  contenue  dans  l'article  68  de  la  même  loi ,  qui,  en  tari- 
fant la  transaction  à  un  simple  droit  fixe ,  exprime  nettement 
qu'il  n'en  est  ainsi  que  pour  la  transaction  qui  ne  contient  au- 
cune stipulation  de  sommes  et  valeurs.  Ce  même  article  ajoute  : 
«  ni  de  disposition  soumise  par  la  loi  à  un  plus  fort  droit  d'en- 
registrement; »  et  cette  seconde  partie  de  la  réserve  n'a  pas  fait, 
comme  la  première,  l'objet  d'une  disposition  spéciale.  Cepen- 
dant elle  subsiste,  et  elle  indique  que  l'article  69,  §  3,  n°  3,  en 
appliquant  le  droit  de  1  fr.  pour  100  aux  transactions,  n'est  pas 
exclusif  d'autres  applications  impliquant  un  droit  moindre  ou 
plus  élevé,  suivant  que  la  clause  insérée  dans  la  transaction  con- 
stituerait autre  chose  que  l'obligation  de  somme ,  par  exemple 
une  libération  ou  une  mutation  mobilière  ou  immobilière. 

Ainsi ,  lorsque  de  deux  parties  en  présence  et  sur  le  point  d'en- 
tamer un  procès,  l'une  souscrit,  pour  prévenir  la  contestation, 
une  obligation  de  sommes  étrangères  au  litige,  il  y  a  lieu  de 
percevoir  le  droit  d'obligation ,  quelle  que  soit  la  nature  des  ob- 
jets litigieux.  Si,  au  lieu  de  souscrire  une  obligation,  la  partie 
paye  comptant  ou  s'engage  à  servir  une  rente,  c'est  le  droit  de 
quittance  ou  celui  de  constitution  de  rente  qui  doit  être  perçu. 
Enfin,  si  elle  transmet  à  l'autre  partie  des  choses  qui  n'étaient 
pas  comprises  dans  le  litige,  il  y  a  une  mutation  passible  du  droit 
établi  sur  les  mutations  mobilières  ou  immobilières,  suivant  que 
les  choses  abandonnées  sont  des  meubles  ou  des  immeubles. 
Telle  est  la  théorie  de  la  loi  ;  nous  l'avons  expliquée  dans  tout 
son  développement  au  Supplément  au  Traité  des  droits  d'enre- 
gistrement, n0'  27,  38  et  suiv. 

Nous  avons  indiqué  aussi  loc.  cif.,  n°  29,  comment  la  théorie 
de  la  loi  a  été  méconnue  par  la  régie  dans  l'application  du  droit 
d'enregistrement,  et  comment,  à  l'aide  de  deux  présomptions 
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s'aidant  l'une  l'autre ,  la  première  fondée  sur  le  changement  dans 
la  possession ,  la  seconde  fondée  sur  les  prétentions  abandon- 
nées, la  régie  en  est  venue  à  un  système  d'après  lequel  non-seu- 
lement la  transaction  ne  se  trouve  jamais  dans  le  cas  «de  subir 
le  droit  fixe  auquel  elle  est  expressément  tarifée  par  l'ar- 
ticle 68  de  la  loi  de  frimaire ,  mais  encore  le  droit  proportionnel 
qu'elle  peut  avoir  à  supporter  serait ,  non  point  un  droit  de  li- 
bération ou  d'obligation,  suivant  l'occurrence ,  mais  à  peu  près 
toujours  un  droit  de  mutation. 

La  Cour  de  cassation  a  secondé  en  quelques  points  les  exi- 
gences fiscales  de  ce  système;  mais  elle  n'en  a  pas  admis  tous  les 
détails.  Voici  notamment  une  espèce  dans  laquelle  les  préten- 
tions de  la  régie  ont  rencontré  et  devaient  rencontrer  un  échec. 

Un  propriétaire  exproprié,  pour  cause  d'utilité  publique,  de 
terrains  nécessaires  à  la  construction  d'un  chemin  de  fer,  avait 
demandé  la  remise  de  ses  terrains,  par  application  de  l'article  60 
delà  loi  du  3  mai  1841,  après  que  le  projet  en  vue  duquel  il 
avait  été  exproprié  eut  été  abandonné  sans  réalisation.  Un  arrêt 
de  la  Cour  de  Paris  ordonna  la  remise,  à  la  charge  par  le  pro- 
priétaire de  tenir  compte  à  la  compagnie  des  sommes  qu'il  en 
avait  reçues,  lesquelles,  suivant  une  déclaration  faite  à  cet  effet, 
s'élevaient  à  49,000  fr.  Le  droit  à  5  1/2  pour  100  fut  perçu  sur 
cette  somme  lors  de  l'enregistrement  de  l'arrêt.  Plus  tard ,  le  li- 
quidateur de  la  compagnie  s'étant  pourvu  en  cassation  contre 
l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris ,  il  intervint  entre  les  parties  une 
transaction  aux  termes  de  laquelle  le  liquidateur  de  la  compagnie 
se  désista  de  son  pourvoi  et  consentit  l'exécution  pure  et  simple 
de  l'arrêt,  à  la  charge,  par  celui  qui  avait  obtenu  cet  arrêt,  de 
payer  à  la  compagnie,  en  sus  des  49,000  fr.  dont  il  vient  d'être 
parié ,  une  somme  de  150,725  fr.  —  La  régie  a  prétendu  que  ces 
deux  sommes  formaient  le  prix  de  la  rétrocession;  en  consé- 
quence, elle  a  prétendu  que  la  transaction  donnait  ouverture, 
à  l'occasion  de  la  seconde,  au  droit  de  5  1/2  pour  100  qui  avait 
été  perçu  sur  la  première  lors  de  l'enregistrement  de  l'arrêt. 

Cette  prétention  était  sans  aucun  fondement.  Dans  l'espèce,  la 
régie  voulait  rattacher  la  perception  à  la  jurisprudence  établie 
par  une  longue  suite  d'arrêts  desquels  il  résulte  que  la  transac- 
ii.  40 
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tion  entre  un  légataire  universel  saisi  de  plein  droit ,  à  défaut 
d'héritier  à  réserve  et  qui  a  obtenu  l'envoi  en  possession  provisoire 
de  la  succession ,  et  un  héritier  légitime  du  défunt,  transaction 
par  laquelle  le  légataire  abandonne  à  l'héritier  une  portion  déter- 
minée de  la  succession ,  moyennant  quoi  celui-ci  renonce  à  l'ac- 
tion qu'il  avait  formée  contre  le  testament,  constitue ,  vis-à-vis  de 
l'enregistrement ,  un  acte  translatif  de  propriété,  et  donne  ou- 
verture au  droit  de  mutation  sur  la  valeur  des  biens  abandonnés 
à  Théritier  légitime.  —  Sans  apprécier  ici  le  mérite  de  cette  ju- 
risprudence que  nous  avons  déjà  combattue  (F.  le  Supplément 
au  Traité  du  droit  d'enregistrement,  toc.  cit.,  n"  32  et  suiv.), 
et  dont,  au  surplus,  la  Cour  de  cassation,  à  en  juger  par  la 
tendance  d'arrêts  récents ,  paraît  disposée  à  s'écarter  (V.  loc.  cit* , 
n°  37),  nous  dirons  qu'aucun  rapprochement  n'était  possible 
dans  l'espèce. 

A  tout  prendre ,  on  peut  (Jire ,  à  l'occasion  de  la  jurisprudence 
dont  nous  venons  de  parler,  que  le  légataire  est  saisi  et  en  pos- 
session de  la  succession ,  et  que  s'il  en  abandonne  une  partie  aux 
héritiers  légitimes,  c'est  de  lui  qu'ils  la  tiennent  et  nullement  du 
défunt  qui  les  avait  privés  de  tout  droit  par  l'institution  d'un  lé- 
gataire universel  ;  que  dès  lors  il  y  a  du  légataire  à  Théritier  une 
transmission  possible  du  droit  de  mutation.  Mais  dans  l'espèce 
ci-dessus  retracée ,  il  n'y  avait  rien  de  semblable»  En  fait ,  une 
compagnie  est  en  procès  avec  un  propriétaire  qu'elle  a  expro- 
prié, sur  le  point  de  savoir  si  celui-ci  peut  reprendre  les  ter- 
rains qui  avaient  fait  l'objet  de  l'expropriation.  Un  arrêt  consacre 
son  droit  à  cet  égard ,  en  lui  imposant  l'obligation  de  rendre  ce 
qu'il  a  reçu.  La  compagnie  attaque  l'arrêt,  puis  elle  se  désiste 
de  son  pourvoi,  et  reçoit  pour  prix  de  son  désistement  une  somme 
déterminée.  Évidemment  il  n'y  a  pas  de  mutation  au  profit  du 
propriétaire,  puisque  déjà  l'arrêt  sur  lequel  la  régie  avait  perçu 
le  droit  de  rétrocession ,  avait  autorisé  ce  propriétaire  à  reprendre 
la  possession  de  ses  terrains.  La  transaction  n'avait  qu'un  objet , 
c'était  de  mettre  un  terme  à  un  procès ,  d'empêcher  qu'il  ne  fût 
donné  suite  à  un  pourvoi  déjà  formé ,  d'acheter  enfin ,  au  prix 
de  150,725  fr.,  le  désistement  de  la  compagnie,  et  le  repos  par 
la  fin  d'une  lutte  judiciaire.  C'était  la  transaction  contenant  sti- 
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pulation  de  sommes  et  valeurs  ,  celle  que  la  loi  du  22  frimaire 
an  VU  soumettait  positivement  au  droit  de  1  fr.  pour  100  par  son 
article  69,  §3,n°3. 

A  la  vérité ,  la  transaction  avait  pour  objet  des  droits  immo- 
biliers, et  c'était  à  ce  second  point  de  vue  que  se  plaçait  la  régie 
pour  obtenir  le  droit  à  5  1/2  pour  100.  Mais  il  y  avait  là  une 
méprise  évidente  ou  une  équivoque.  Ce  n'est  pas  la  nature  de 
l'objet  litigieux ,  c'est  la  nature  de  l'objet  donné  pour  prix  de  la 
transaction ,  en  tant  que  cet  objet  est  en  dehors  du  litige,  qui  sert 
de  base  au  droit  à  percevoir.  Ainsi ,  si  pour  obtenir  la  fin  d'un 
procès  engagé  à  l'occasion  d'une  ferme  dont  la  propriété  m?est 
contestée,  j'abandonne  une  de  mes  maisons  de  ville,  le  droit  à 
percevoir  sera  évidemment  le  droit  des  mutations  immobilières 
sur  la  valeur  de  la  maison  abandonnée.  Mais  si  je  consens  seule- 
ment à  payer  une  somme  de  20,000  fr.,  le  droit  ne  sera  plus 
et  ne  pourra  plus  être  que  celui  d'obligation  de  somme  sur 
20,000  fr. 

Ainsi ,  dans  l'espèce ,  il  importait  peu  que  l'objet  litigieux  fût 
un  droit  mobilier  ou  immobilier.  En  définitive,  le  prix  de  la 
transaction  était  une  somme  que  l'une  des  parties  prenait  l'enga- 
gement de  payer.  11  n'y  avait  donc  de  dû  que  le  droit  d'obliga- 
tion de  somme.  Et  c'est  avec  raison  que  le  Tribunal  de  la  Seine, 
par  jugement  du  29  novembre  1848,  et  la  Cour  de  cassation, 
par  son  arrêt  du  29  avril  1850,  l'ont  considéré  comme  seul  exi- 
gible. 

P.  PONT. 
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Sicijoh  IV,  —  Développement  de  la  jurisprudence  de  la  Cour  do  cassation 

depuis  1818. 

10.  La  grande  autorité  des  arrêts  n'est  rece?able  qu'à  l'égard  des  théories  de 
droit  qui  influent  directement  sur  les  faits  de  la  cause. 

30.  Arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du  18  février  1818  (Laroque  de  Mous).— 

Cet  arrêt  perd  beaucoup  de  son  autorité  quand  on  le  rapproche  des  faits  de 
la  cause. 

31.  Influence  des  principes  posés  dans  cet  arrêt ,  sur  une  question  voisine  :  trois 

arrêts  de  cassation  étendent  et  développent  ces  principes. 

33.  Le  système  de  ces  trois  arrêts  est  définitivement  condamné  par  l'arrêt  des 
chambres  réunies  du  8  Juillet  1826. 

33.  Influence  logique  des  principes  de  l'arrêt  de  1836  sur  notre  question  *  en  fait, 

l'arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du  11  août  1830,  subit  complètement 

cette  influence. 
SA*  Arrêt  de  cassation  du  25  mars  1834. 
35.  Arrêt  de  cassation  du  17  mal  1843.  —  Pourquoi  la  doctrine  n'a  pas  protesté 

contre  les  arrêts  de  1830  et  de  1834.  —  En  quel  sens  l'arrêt  de  1843  vise, 

a  bon  droit,  l'article  010  du  Gode  civil. 

30.  Arrêts  de  1846, 1847  et  1848.  —  Accord  de  la  chambre  des  requêtes  et  de  la 
chambre  civile  sur  la  question. 

Sicnoa  V.  —  Établissement  rationnel  du  système  de  la  Cour  de  cassation* 

« 

37.  Formule  de  ce  cinquième  système.] 

38.  Objections  tirées  du  droit  positif. 

30.  Objections  tirées  de  considérations  morales. 

30.  La  renonciation  de  l'enfant  donataire  n'a  d'autre  résultat  que  de  l'affranchir 

du  rapport  vis-à-vis  de  ses  frères  et  soeurs,  mais  elle  est  sans  effet  à  l'égard 
des  légataires;  enfin  elle  ne  nuit  pas  plus  aux  créanciers  que  ne  ferait  une 
acceptation  bénéficiaire  (art.  031). 

31.  Exemples.  —  Toutes  ces  solutions  découlent  du  principe  suivant  lequel  ni  les 

*  Voyei  ci-dessus  page  si.  Errata  du  premier  article  :  Page  SS,  ligne  7  :  fussent 
souvint  éludés,  lisez  :  furent.  Page  97,  note  S  :  patrimoine  de  i$0,000  fr.t  lises: 
»o,eo*  fr. 
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créanciers,  ni  à  fortiori  les  légataires  ne  peuvent  profiter  directement  ou 
Indirectement  soit  du  rapport,  soit  de  la  réduction. 

2.  Et  ce  principe  lui-même  se  déduit  de  la  règle  fondamentale  :  Donner  et  re- 
tenir ne  vaut, 

83.  Valeur  intrinsèque  de  cette  règle.  — Quoi  qu'il  en  soit,  cette  règle  reçoit  une 
consécration  formelle  de  la  volonté  des  parties  dans  les  contrats  de  ma- 
riage, lorsque  le  donateur  n'y  déroge  pas,  le  pouvant  faire. 

8|.  Effet  de  la  clause  expresse  du  rapport.  —  Renvoi  &  un  prochain  article  pour 
l'étude  des  promenée  cV  égalité. 

35.  Conclusion. 


Section  IV.  —  Développement  de  la  Jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation 

depuis  1818. 

19.  Avant  de  reprendre  l'établissement  rationnel  et  les  déduc- 
tions pratiques  du  système  que  je  défends,  il  n'est  pas  sans  in- 
térêt de  considérer  dans  une  vue  d'ensemble  le  développement 
de  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  sur  la  question.  Mais 
pour  que  cette  étude  porte  avec  soi  son  plus  grand  enseigne- 
ment, il  importe  de  rapprocher  des  principes  de  droit,  émis  par 
chacun  de  ces  arrêts ,  les  diverses  circonstances  des  faits  que  ces 
principes  étaient  destinés  à  régler. 

L'autorité  sérieuse  des  décisions  judiciaires  est  surtout  dans  1* 
partie  de  ces  décisions  directement  applicable  aux  faits  de  la 
cause.  Les  théories  surabondantes  qui  se  rencontrent  dans  cer- 
tains arrêts  indiquent  seulement  la  pensée  de  leurs  rédacteurs  ; 
elles  tirent  leur  autorité  de  la  science  individuelle  de  ceux  qui 
les  produisent;  mais  pour  les  théories  qui  influent  directement 
sur  le  sort  des  parties,  le  juge  aperçoit  immédiatement  les  con- 
séquences pratiques  de  la  décision  qu'il  va  rendre;  ce  n'est  pas 
seulement  son  esprit  qui  est  éveillé,  c'est  sa  conscience  d'hon- 
nête homme,  et  il  n'est  pas  à  craindre  qu'il  sacrifie  à  l'honneur 
d'une  formule  bien  faite  les  intérêts  sacrés  qui  lui  sont  confiés. 

Voilà  ce  qui  donne  aux  décisions  judiciaires  cette  autorité  plus 
que  doctrinale  de  laquelle,  je  crois,  on  s'est  trop  alarmé;  mais 
voilà  aussi  ce  qui  impose  au  jurisconsulte,  dans  l'étude  des  ar- 
rêts, un  discernement  exact  et  une  critique  inflexible. 

20.  Ces  réflexions  trouvent,  dès  l'abord,  leur  confirmation 
dans  le  célèbre  arrêt  Laroque  de  Mon  s.  (Req.  rej .  18  fév.  1818.) 

En  fait,  la  mère  de  famille  avait  six  enfants;  l'aîné  avait  reçu 
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une  donation  sans  clause  de  préciput  ;  il  renonce  à  la  succession , 
et  par  là  il  s'assure  déjà  au  minimum  le  quart  de  la  masse ,  pres- 
que le  double  de  la  portion  de  chacun  de  ses  frères.  Non  content 
de  cet  avantage ,  il  demande  à  conserver  en  outre  sur  sa  dona- 
tion une  valeur  égale  au  sixième  des  trois  quarts  réservés. 

Cette  prétention ,  qui  triompherait  aujourd'hui ,  succomba 
alors,  et  certes  la  prétention  du  donataire  ne  pouvait  pas  se  pré- 
senter sous  un  jour  plus  défavorable  au  premier  aperçu. 

Ces  faits  n'ont  pas  manqué  d'influer  sur  la  décision  de  Parrêt. 

Le  rapporteur  se  livra  sans  doute  à  une  étude  approfondie  de 
la  question ,  et  régla  même  dans  la  rédaction  des  points  tout  à 
fait  indifférents  à  la  cause.  C'est  ainsi,  par  exemple,  qu'il  posa 
en  thèse  ce  fâcheux  principe  de  l'accroissement  (juprà,  n°  14) 
qui ,  dans  la  cause ,  n'avait  aucune  conséquence ,  et  qui  assuré- 
ment, dans  toute  autre  espèce,  eût  fait  reculer  le  sens  pratique 
des  magistrats.  Mais ,  en  somme ,  les  points  les  plus  difficiles  de 
la  question ,  c'est-à-dire  les  rapports  du  donataire  avec  les  do- 
nataires postérieurs  et  les  légataires ,  ne  se  présentaient  pas  à 
régler  dans  cette  affaire.  Sur  tous  ces  points  nous  avons  l'opinion 
personnelle  de  H.  Porriquet  ;  nous  n'avons  pas  la  décision  de  la 
Cour  suprême. 

21 .  Les  principes  beaucoup  trop  absolus,  posés  dans  les  motifs 
de  l'arrêt  Laroque  de  Mons,  ne  tardèrent  pas  à  entraîner  les  plus 
tristes  conséquences  dans  une  question  toute  voisine.  En  mécon- 
naissant le  caractère  de  l'avancement  d'hoirie  au  cas  de  renon- 
ciation ,  en  rompant  ainsi  avec  toutes  les  traditions  de  l'ancien 
droit,  on  rouvrait  la  porte  à  la  controverse  sur  des  points  réglés 
depuis  des  siècles,  dans  une  matière  qui  intéresse  toutes  les  fa- 
milles.  Le  mal  apparut  à  propos  du  calcul  de  la  quotité  dispo- 
nible, en  cas  d'acceptation  de  la  succession  par  les  enfants  do- 
nataires en  avancement  d'hoirie. 

De  tout  temps ,  en  France ,  ces  donations  avaient  été  déclarées 
imputables  sur  la  légitime 1.  En  appliquant  ces  principes  sous  le 
Code  civil,  on  arrivait  aux  conséquences  suivantes  :8i,  par  exem- 

1  V.  notamment  Perrière  sur  le  S  S,  InsUtutes,  De  inoff.  testant.  -  Ricard, 
1. 1 ,  part.  3 ,  ch.  8,  scct.  11.  —  Serres,  Institution*  du  droit  français  (1700), 
p.  304,  et  les  autorités  qu'il  cite. 
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pie,  un  père  ayant  100,000  fr.  de  biens  et  un  seul  enfant  venant 
à  sa  succession,  avait  doté  cet  enfant,  par  acte  entre- vifs,  de 
§0,000  fr.,  il  devait  conserver  intacte  toute  la  quotité  dispo- 
nible; s'il  avait  doté  son  fils  de  80,000  fr.,  le  légataire  universel 
devait  avoir  tons  les  biens  restants ,  c'est-à-dire  20,000  fr.  Ce  ré- 
sultat est  aussi  juste  qu'il  est  équitable  ;  mais  on  opposait  l'ar- 
ticle 857,  dont  la  formule  est  précise,  absolue,  et  ni  plus  ni 
moins  déterminante ,  au  cas  proposé  d'acceptation  de  l'enfant 
doté ,  que  la  formule  de  l'article  785  au  cas  de  renonciation. 

Le  rapport,  disait-on,  n'est  pas  dû  au  légataire;  ce  principe 
est  général ,  et  comprend  aussi  bien  le  rapport  en  moins  prenant 
que  le  rapport  en  nature.  Donc,  dans  l'espèce,  le  légataire  ne 
prendra  que  lu  moitié  des  biens  existant  dans  le  patrimoine  au 
décès,  25,000  fr.  dans  un  cas,  10,000  fr.  dans  l'autre. 

Quant  à  l'article  922,  ajoutait-on,  il  est  étranger  à  la  ma- 
tière ,  il  règle  les  conditions  de  l'action  en  réduction  ;  on  ne  sau- 
rait l'étendre  à  la  demande  en  délivrance  intentée  par  le  léga- 
taire universel. 

Le  résultat  auquel  on  arrive  par  ce  raisonnement  étroit  est  si 
blessant  pour  l'équité,  que,  chez  les  jurisconsultes  des  deux  der- 
niers siècles,  on  trouve  à  peine  la  trace  d'une  controverse  sur  la 
doctrine  contraire 

Mais  la  Cour  suprême  était  engagée,  par  son  arrêt  de  1818,  à 
renier  la  sagesse  des  anciens  jurisconsultes  et  à  méconnaître  les 
conditions  essentielles  de  l'avancement  d'hoirie  ;  trois  arrêts  de 
cassation  (27  mars  t$22,  12  février  1824,  8  décembre  1824) 
vinrent  consacrer  l'exorbitante  prétention  des  enfants  donataires, 
et  briser  pomme  inofficieuses  les  plus  sages  dispositions  du  père 
de  famille. 

23 1  Heureusement  l'arrêt  des  ph ambres  réunies  du  S  juillet 
1826  rétablit  les  vrais  principes.  La  Cour  décida  que  si  le  léga- 
taire ne  pouvait  exiger  le  rapport  de?  biens  donnés,  c'était  en 
ce  sens  qu'il  ne  pouvait,  en  qualité  de  légataire  universel,  en- 
freindre la  donation  et  réduire  l'enfant  à  sa  réserve  ;  mais  que  les 
biens  donnés  devaient  être  rapportée  fictivement  à  la  masse  pour 
le  calcul  de  la  quotité  disponible  et  rétablissement  des  droits  dç 
légataire. 
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Cet  arrêt  a  acquis  une  juste  autorité  dans  la  doctrine  et  a  fait 
loi  dans  la  pratique. 

23.  Dès  ce  jour  pourtant,  le  système  de  l'arrêt  Laroque  de 
Mon*  était  sapé  par  sa  base.  Une  fois  cette  vérité  reconnue  :  le 
don  en  avancement  d'hoirie  doit  s'imputer  d'abord,  et  avant 
tout,  sur  la  réserve,  subsidiairement  sur  la  quotité  disponible, 
comment  admettre  plus  longtemps  qu'en  renonçant  à  la  succes- 
sion dans  son  propre  intérêt ,  l'enfant  donataire  va  dénaturer  le 
caractère  de  sa  donation  et  bouleverser  toute  l'économie  des  dis- 
positions du  père  de  famille  '  ? 

On  s'en  aperçut  en  1829. 

L'espèce  se  présentait  dans  le  ressort  de  la  Cour  de  Montpel- 
lier, c'est-à-dire  dans  cette  partie  de  la  France  où  les  parents  ont 
conservé  l'habitude  de  faire  un  afné. 

La  famille  se  composait  de  trois  enfants,  un  fils  et  deux  filles; 
une  des  filles  avait  été  dotée  par  acte  entre-vifs;  le  fils,  par  tes- 
tament, avait  été  institué  légataire  universel  par  préciput  et  hors 
part;  la  fille  dotée  renonce  à  la  succession  pour  retenir  sa  do- 
nation. 


1  La  contradiction  entre  l'arrêt  Laroque  de  Mons  et  l'arrêt  de  1826  est  énergl- 
quement  accusée  par  M.  Dufour  dans  l'article  déjà  cité  (Revue  étrangère  et  fran- 
çaise, 1936,  p.  490  et  691)  :  La  loi ,  dit-il ,  dans  l'article  857,  «  n'avait  nullement 

»  en  vue  le  mode  de  calcul  de  la  quotité  disponible Cependant  on  a  généralité 

»  ce  qui  n'avait  trait  qu'à  la  solution  d'une  question  particulière;  et  argumentant 
»  de  la  disposition  finale  de  l'article,  on  a  dit  :  puisque  le  légataire  ne  doit  pas 
»  profiter  du  rapport,  il  faut  déduire  de  la  masse  à  partager  l'objet  rentré. ....  Ce 
»  sophisme  prévalut ,  appuyé  qu'il  était  sur  le  respect  religieux  que  Ton  croyait 
»  devoir  à  la  loi.  La  révolte  du  bon  sens  a  enfin  porté  la  Cour  suprême  à  le  pro- 
»  scrire....  Par  son  fameux  arrêt  du  8  Juillet  1826 ,  elle  a  distingué  entre  le  rapport 
»  réel  et  le  rapport  fictif,  ou,  mieux  encore,  la  réunion  fictive ,  elle  a  proscrit 
»  l'un,  ordonné  l'autre,  et  concilié  de  la  sorte  des  textes  qui  lui  paraissaient  con- 
»  tradictoires  ;  distinction  Ingénieuse....,  mais  qui  n'empêche  pas  que  si  l'on  réfère 
»  à  la  doctrine  de  la  même  Cour,  consignée  dans  l'arrêt  du  18  février  1818  (  La- 
»  roque  de  Mons),  le  légataire  ne  profite  en  réalité  du  rapport,  contrairement  à  ce 
»  que  l'on  a  voulu  éviter,  et  à  la  disposition  de  l'article  857.  En  effet,  pour  qu'il 
»  en  fût  autrement,  il  serait  nécessaire  que  sa  position  restât  la  même,  quelque 
»  parti  que  prit  l'habile  à  succéder  sur  l'acceptation  ou  la  répudiation  de  l'héré- 
»  dite.  SI  l'une  lui  est  avantageuse,  l'autre  nuisible,  II  y  a  profit  dans  un  cas, 
»  perte  dans  l'autre,  et  toutes  les  distinctions  possibles  ne  sauraient  détruire Té- 
»  videucc.  Or  il  en  est  ainsi  suivant  le  dernier  arrêt  cité,  qui  ordonne  que  le  don 
»  du  successlble  renonçant  s'impute  sur  le  disponible ,  lequel  s'imputerait  sur  la 
»  réserve  en  cas  d'acceptation.  —  Cette  contradiction  de  vues  élève  des  préven- 
»  tions  contre  l'arrêt  du  18  février  1818.  Que  sera-ce  si  l'on  examine  la  rigueur 
»  et  l'iniquité  des  principes  sur  lesquels  il  s'appuie?  etc.  * 
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Le  débat  s'élève  uniquement  entre  le  fils  légataire  par  préci- 
put  et  la  fille  non  dotée.  Celle-ci  soutient  que ,  par  la  donation 
faite  à  sa  sœur,  la  quotité  disponible  est  absorbée  ,  et  qu'il  n'y  a 
plus  de  place  pour  une  disposition  testamentaire.  Le  fils  répond 
que  cette  donation  doit  s'imputer  préalablement  sur  la  réserve, 
et  subsidiairement  sur  la  quotité  disponible.  «  Si  Elisabeth  (la 
»  fille  renonçante),  dit-il ,  a  reçu  plus  que  sa  réserve  par  l'effet 
»  du  don ,  j'en  subirai  la  conséquence  ;  mais  pour  le  surplus  de 
»  la  quotité  disponible,  mon  legs  subsiste  et  doit  sortir  effet.  » 

La  Cour  de  Montpellier  accueillit  ce  système ,  et  la  Cour  de 
cassation,  chambre  des  requêtes,  rejeta  le  pourvoi.  (11  août 
1829.  Jean-Jean  c.  Mourgues.) 

Dans  les  motifs  de  l'arrêt ,  on  lit  en  propres  termes  que  la  dot 
du  renonçant  est  rapportable  fictivement  pour  le  calcul  de  la  ré- 
serve. L'influence  de  l'arrêt  de  1826  est  frappante,  et  l'arrétiste 
non  encore  prévenu ,  en  louant  la  sagesse  de  la  décision ,  la  si- 
gnale comme  une  conséquence  nécessaire  de  cet  arrêt  des  cham- 
bres réunies.  (Dalloz  périodique,  1829,  1,  328.) 

24.  La  question  se  présente  avec  plus  de  développement  et 
des  péripéties  plus  variées  en  1834. 

Cette  fois  encore  nous  sommes  dans  le  midi  de  la  France,  dans 
le  ressort  de  la  Cour  de  Nîmes. 

La  famille  comptait  sept  enfants  :  une  fille  dotée  entre-vifs, 
qui  ensuite  renonce  à  la  succession ,  et  un  fils  légataire  par  pré- 
ciput  de  tout  le  disponible. 

Le  fils  préciputaire  est  ici  plus  exigeant  que  dans  l'espèce  pré- 
cédente :  non-seulement  il  veut  que  la  fille  renonçante  impute 
sa  donation  préalablement  sur  sa  part  dans  la  réserve ,  mais  il 
veut  encore,  lui  légataire,  faire  réduire  la  donation  à  cette  part 
de  réserve,  c'est-à-dire  au  septième  des  trois  quarts  de  toute  la 
succession . 

Le  Tribunal  d'Uzès  accueillit  cette  exorbitante  prétention. 

La  Cour  de  Nîmes,  se  rejetant  dans  l'extrémité  contraire,  in- 
firma le  jugement  et  décida  que  la  fille  renonçante  devait  impu- 
ter exclusivement  sa  donation  sur  la  quotité  disponible.  Comme 
il  y  avait,  dans  l'espèce,  six  enfants  acceptants,  la  question  de 
l'accroissement  n'avait  pas  d'intérêt.  C'était  donc  la  doctrine  de 
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l'arrêt  Laroque  de  Moins  qui  revenait  dans  des  circonstances 
analogues. 

La  Cour  suprême,  par  arrêt  de  cassation,  au  rapport  de 
H.  Mestadier,  rétablit  sagement  les  principes.  (25  mars  1834. 
Castille  c.  Duroure.) 

Elle  se  préoccupa  de  la  pensée  «  qu'il  importe  de  laisser  au- 
»  tant  que  possible  les  dispositions  ultérieures  du  j)ère  de  fa- 
»  mille  recevoir  leur  effet,  »  et  proclama  bien  haut  <  que  la 
»  renonciation  ne  peut  changer  la  nature  du  don,  et  n'a  d'autre 
»  effet  que  de  donner  au  renonçant  le  droit  de  retenir  ce  qui  lui 
»a  été  donné,  d'abord  en  sa  qualité  d'enfant,  qu'il  ne  peut 
»  perdre  ni  abdiquer,  sur  la  part  qui  lui  aurait  appartenu  dans 
»  la  réserve  légale  s'il  n'eût  pas  renoncé,  et  subsidiai rement,  s'il 
»  y  a  lieu ,  sur  la  quotité  disponible ,  afin  que  la  réserve  de  ses 
»  frères  et  sœurs  ne  soit  point  entamée.  » 

Et  comme ,  après  cette  imputation  opérée ,  en  fait  il  restait 
des  biens  disponibles ,  la  Cour  n'eut  pas  alors  à  décider  expres- 
sément la  question  tranchée  en  1843.  Il  m'importe  donc  peu 
de  rechercher,  comme  l'a  fait  M.  Pont  (Revue  de  législation, 
t.  II  de  1843,  p.  456),  si  la  pensée  de  la  Cour  allait  dès  lors  jus- 
qu'à la  doctrine  explicitement  consacrée  en  1843  ;  mais  pourtant 
je  constate  que  les  motifs  de  l'arrêt  de  1834  y  conduisent  invin- 
ciblement. 

25.  Pour  la  première  fois  donc ,  en  1843,  la  question  se  pré- 
senta tout  entière ,  et  la  chambre  civile ,  par  arrêt  de  cassation 
(17  mai  1843;  Leproust-Navereau  c.  Leproust)^  décida  sans 
hésiter  que  la  donation  du  renonçant  devait  subsister  intacte , 
en  tant  qu'elle  n'enfreignait  pas  la  réserve  de  chacun  des  autres 
enfants;  que  par  conséquent  l'enfant  donataire,  en  renonçant, 
pouvait  avoir  le  montant  cumulé  de  sa  part  dans  la  réserve  et  de 
la  quotité  disponible;  en  d'autres  termes,  que  la  dispense  de 
rapport,  résultant  de  la  renonciation,  produisait  un  même  et  sem- 
blable effet  que  la  dispense  de  rapport ,  expressément  concédée 
par  le  père  de  famille.  C'est  alors  que  se  produisirent,  un  peu  tar- 
divement, les  énergiques  protestations  rappelées  par  H.  Marcadé 
dans  son  article  du  mois  de  mai  dernier. 

On  peut  juger  maintenant  si  la  Cour  est  tombée  dans  la  con- 
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fusion  qu'on  lui  a  tant  reprochée ,  lorsqu'elle  a  considéré  son 
arrêt  de  1843  comme  la  conséquence  nécessaire  de  ses  deux  ar- 
rêts de  1829  et  de  1834  *. 

Pour  ce  qui  est  de  la  valeur  intrinsèque  de  cet  arrêt  de  1843, 
je  reconnais  que  ses  motifs  laissent  beaucoup  à  désirer,  et  que 
leur  extrême  laconisme  a  prêté  à  un  malentendu  fâcheux.  Ainsi 
l'arrêt  vise  l'article  919  du  Gode  civil,  ainsi  conçu  :  «  La  quotité 
»  disponible  pourra  être  donnée  en  tout  ou  en  partie ,  soit  par 
»  acte  entre-vifs,  soit  par  testament,  aux  enfants  ou  autres  suc- 
»  cessibles  du  donateur,  sans  être  sujette  au  rapport  par  le  do- 
»  n  a  taire  ou  le  légataire,  venant  à  la  succession ,  pourvu  que  la 
»  disposition  ait  été  faite  expressément  à  titre  de  préciput  ou  hors 
»  part,  etc.  »  Et  la  critique  de  s'écrier  :  «  Comment!  le  Code 
nous  avertit  que  le  cumul  pourra  avoir  lieu  pourvu  que  la  dis- 
position ait  iti  faite  expressément  à  titre  de  préciput ,  et  vous 
en  concluez  que  ce  cumul  pourra  avoir  lieu  en  l'absence  d'une  pa- 
reille clause!  »  L'argument  est  saisissant;  voici  pourtant  ce  qu'il 
y  a  à  répondre  :  L'article  ne  parle  que  de  l'enfant  venant  à  la 
succession;  en  cela  il  innove  à  l'ancien  droit  et  abroge  formelle- 
ment la  règle  :  on  ne  peut  être  héritier  et  donataire.  Quant  à 
l'enfant  renonçant ,  il  ne  parle  pas  de  lui  -,  or  qui  dicit  de  uno , 
de  altero  negat;  donc  l'ancienne  doctrine  est  maintenue  k  son 
égard. 

Toutefois,  comme  un  argument  à  contrario  n'est  jamais  com- 
plètement décisif,  reprenons  la  question  de  plus  haut. 

La  coutume  de  Paris  était  plus  soucieuse  que  le  Code  civil  de 
l'égalité  entre  les  enfants*,  en  ligne  directe,  l'héritier  ne  pouvait 
être  ni  donataire  ni  légataire ,  même  en  vertu  de  la  disposition 
expresse  du  père  de  famille  (Art.  300,  301,  307). 

Toutefois,  la  doctrine  du  cumul  y  régnait  sans  conteste,  tout 
le  inonde  le  reconnaît  (n*  7,  in  fine).  Ainsi  le  respect  du  droit 
acquis  au  donataire,  c'est-à-dire,  au  fond,  la  volonté  implicite 
du  père,  amenait  un  résultat  que  n'aurait  pu  régulièrement  pro- 


*  V.  M.  Pont  (Revue  de  législation ,  t.  II  de  1843 ,  p.  450  )  ;  —  MM.  Aubry  et 
Rau ,  sur  ZacharUe,  t.  V,  §  684  ter,  note  12 ,  in  fine.  —  Au  contraire,  M.  Valette 
(le  Droit  du  17  décembre  1845),  et  surtout  M.  Marcadé  (Revue  critique,  1851, 
p.  273),  font  remonter  leur  blâme  Jusqu'à  l'arrêt  de  1820. 
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duire  sa  volonté  expresse.  Gomment  s'étonner  alors  que,  sous  le 
Code  civil ,  la  même  considération  entraîne  un  résultat  qu'aurait 
pu  produire  directement  la  volonté  expresse  du  père  de  famille. 

Voilà  comment  l'argument  tiré  de  l'article  919  du  Code  civil 
me  semble  pouvoir  être  développé. 

26.  Maintenant,  je  ne  prolongerai  pas  cet  examen  ;  je  rappel- 
lerai seulement  que  l'arrêt  de  cassation  du  21  juillet  1846  (Dev., 
1846, 1,  826)  fait  saisir,  beaucoup  mieux  que  le  précédent,  la 
pensée  de  la  Cour;  qu'enfin  deux  arrêts  de  rejet  de  la  chambre 
des  requêtes  (6  et  27  avril  1847;  Dali,  périod.,  1847',  1, 155)  et 
un  nouvel  arrêt  de  cassation  (21  juin  1848;  Dali,  alph.,  1848, 
v°  Portion  disponible)  témoignent  du  parfait  accord  des  deux 
chambres  dans  leur  jurisprudence  tant  attaquée. 

En  présence  de  ces  faits,  tous  ceux  qui  déplorent  l'hérésie  de 
la  Cour  suprême  doivent  conserver  peu  d'espoir  dans  leur  appel 
au  futur  concile  des  chambres  réunies.  Dans  peu,  sans  doute,  il  en 
faudra  prendre  son  parti  :  la  résistance  des  Cours  d'appel  s'apai- 
sera, la  jurisprudence  régulatrice  fera  loi  dans  la  pratique,  et 
nous  pourrons  dire  avec  M.  Demolombe  (Revue  critique ,  1851, 

p.  323)  :  «  C'est  ainsi que  les  conflits  judiciaires  s'apaisent, 

»  que  les  discussions  et  aussi  les  procès  ont  leur  terme,  et  que 
»  la  jurisprudence  enfin  s'établit  dans  l'intérêt  de  la  bonne  ad- 
»  ministration  de  la  justice  et  pour  le  plus  grand  bien  du  pays! 
»  la  jurisprudence ,  cette  autorité  de  la  chose  jugée  dans  son  ex- 
»  pression  la  plus  haute ,  dans  son  application  la  plus  étendue , 
»  dans  cette  application  qui  sera  toujours,  quoi  que  Ton  fasse, 
»  un  peu  plus  ou  un  peu  moins  législative ,  de  quelque  nom 
»  qu'on  l'appelle,  suivant  les  époques  et  les  institutions,  prèto- 
»  tienne  ou  parlementaire.  »  Toutefois ,  et  malgré  l'autorité  plus 
que  doctrinale  que  nous  avons  reconnue  aux  décisions  judi- 
ciaires, il  est  certain  que  le  jurisconsulte  ne  doit  jamais  prendre 
des  arrêts  pour  des  raisons;  terminons  donc  ce  travail  en  exami- 
nant la  valeur  juridique  et  morale  du  système  de  la  Cour  de  cas- 
sation. 
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Section  Y.  —  Établissement  rationnel  du  système  de  la  Cour  de  cassation» 

27.  Formulons  d'abord  ce  système  à  la  façon  des  précédents. 
1"  Proposition.  La  réserve  est  invariablement  '  fixée  sur  le 
nombre  des  enfants  laissés  par  le  défunt  (art.  913). 

2*  Proposition.  La  part  du  renonçant  accrott ,  si  elle  est  va- 
cante, aux  enfants  héritiers. 

Mais  si  l'enfant  renonce  pour  retenir  sa  donation ,  sa  part ,  n'é- 
tant pas  vacante,  ne  saurait  accroître  aux  héritiers. 

3*  Proposition.  La  donation  en  avancement  d'hoirie  étant  l'ac- 
quittement anticipé  de  la  portion  héréditaire  de  l'enfant,  doit 
d'abord  et  préalablement  s'imputer  sur  la  réserve,  subsidiaire- 
ment  sur  la  quotité  disponible. 

Ce  caractère,  essentiel  à  l'avancement  d'hoirie,  ne  peut  être 
effacé  par  la  renonciation  de  l'enfant  donataire.  Cette  renoncia- 
tion n'a  pour  effet  que  d'affranchir  le  donataire  du  rapport  à  l'é- 
gard de  ses  frères  et  sœurs  ;  elle  ne  modifie  en  quoi  que  ce  soit 
l'émolument  ni  des  créanciers,  ni  des  donataires  postérieurs,  ni 
des  légataires. 

L'article  785  est  tout  à  fait  étranger  à  la  matière  qui  nous  oc- 
cupe. Il  a  pour  but  d'écarter  les  distinctions  du  droit  romain 
entre  Y  abstention  de  l'héritier  sien  et  la  répudiation  de  l'héritier 
externe ,  et  de  concilier  ces  deux  principes  coutumiers  :  Le  mort 
saisit  le  vif  et  Nul  n'est  héritier  qui  ne  veut. 

4*  Proposition.  La  donation  en  avancement  d'hoirie,  étant  ir- 
révocable par  le  fait  du  père ,  ne  peut  être  entamée  que  si  elle  est 
inoflicieuse ,  c'est-à-dire  si  elle  ne  laisse  pas  intacte  la  réserve 
des  autres  enfants. 

5e  Proposition.  Chacun  ne  pouvant  agir  en  justice  que  dans 
la  limite  de  son  intérêt  personnel ,  chaque  enfant  ne  peut  inten- 
ter l'action  en  réduction  que  jusqu'à  concurrence  de  sa  portion 
propre  dans  la  masse  réservée.  (Pour  la  fixation  de  cette  portion, 
F.  la  lre  et  la  2#  propositions.) 

Le  donataire  retient  donc  sa  propre  part  dans  la  réserve ,  et 

1  J'excepte  le  cas  d'indignité,  qui  mérite  un  examen  spécial. 
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même,  s'il  y  a  lieu ,  la  part  de  ceux  qui ,  après  s'être  portés  hé- 
ritiers ,  négligeraient  d'intenter  l'action  en  réduction. 

28.  A  Ténoncé  seul  de  ces  propositions,  on  voit  qu'il  n'y  a 
nulle  relation  entre  la  rétention  de  la  réserve  que  fait  le  renon- 
çant en  vertu  de  la  donation ,  et  la  réclamation  de  la  réserve  que 
l'enfant  peut  faire  seulement  en  qualité  d'héritier.  Depuis  la  ré- 
daction de  l'article  921  du  Code  civil,  la  réclamation  de  la  ré- 
serve par  voie  d'action,  de  la  part  du  renonçant,  est  tout  sim- 
plement un  non-sens. 

On  voit  aussi  qu'il  ne  peut  être  question  d'une  dévolution  de 
la  réserve  des  enfants  au  profit  du  degré  subséquent,  ascendants 
ou  collatéraux  *,  car  le  calcul  de  la  réserve  n'est  utile  que  pour 
régler  l'étendue  de  l'action  en  réduction;  or  si  tous  renoncent, 
personne  n'a  qualité  pour  intenter  cette  action  en  vertu  de  l'ar- 
ticle 913.  Si  la  succession  est  dévolue  à  des  collatéraux,  il  ne 
saurait  être  question  d'action  en  réduction  ;  si  c'est  à  des  ascen- 
dants, la  réduction  s'opérera  en  vertu  de  l'article  915,  mais  les 
donations,  retenues  par  les  enfants,  ne  seront  pas  moins  imputées 
préalablement  sur  la  réserve  *,  et  pour  que  les  ascendants  puissent 
agir  en  réduction  contre  les  étrangers,  il  faut  supposer  que  les 
enfants  ont  renoncé  à  la  succession  en  absorbant,  à  eux  tous, 
moins  de  moitié  de  l'actif  net  ! 

Ces  deux  objections  écartées ,  que  reste-t-il  contre  notre  sys- 
tème? 

11  a  pour  lui  la  possession  des  trois  quarts  et  demi  de  la  France, 
antérieurement  au  Code  civil  :  et  dans  les  pays  de  droit  écrit,  et 
sous  les  coutumes  d'égalité  simple,  et  sous  les  coutumes  muettes, 
le  résultat  de  ce  système  était  admis  sans  conteste  ;  c'était  enfin 
bien  précisément  le  droit  commun  de  la  France. 

Le  Code  civil ,  dans  son  texte ,  n'a  rien  qui  le  condamne  :  l'ar- 
ticle 845  doit  être  expliqué  par  sa. relation  à  l'article  913. 

Hais ,  dit-on ,  on  a  proclamé  bien  haut  dans  les  discussions 
préparatoires  que  la  réserve  est  une  portion  de  la  succession  ab 
intestat ,  et  par  conséquent  il  faut  se  porter  héritier  pour  avoir 
droit  à  la  réserve  à  un  titre  quelconque. 

*  V.  M.  Marcadé  sur  l'article  ©14 ,  n*  V. 
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Ce  principe  n'est  pas  nouveau  ;  vous-mêmes  vous  vous  pré- 
valez de  son  ancienneté  i  :  il  régnait  dans  les  pays  de  droit  écrit 
en  vertu  de  la  novelle  115  ;  il  régnait  dans  tous  les  pays  coût  li- 
miers comme  un  axiome  de  jurisprudence. 

Ce  principe  empéchait-il  le  résultat  que  je  défends?  Nulle* 
ment  ;  tous  mes  adversaires  m'accordent  ce  point. 

Qu'ont  voulu  les  rédacteurs  du  Code  civil  en  consacrant  de 
nouveau  ce  principe?  Une  seule  chose  :  effacer  une  équivoque 
relative  à  l'effet  de  l'action  en  réduction  par  rapport  aux  créan- 
ciers. 

pour  la  question  qui  nous  occupe,  ils  ne  se  la  sont  pas  une 
seule  fois  posée.  Elle  en  valait  pourtant  la  peine  assurément  ;  il 
est  peu  de  familles  qu'elle  n'intéresse  ;  elle  touche  aux  principes 
constitutifs  de  l'autorité  paternelle ,  à  la  stabilité  des  conventions 
matrimoniales,  à  la  concorde  entre  les  frères. 

Lorsqu'on  suit  les  racines  profondes  de  l'ancienne  doctrine 
sur  cette  question  j  lorsque ,  d'autre  part ,  on  voit  le  Code  pré- 
senter seulement  à  rencontre  de  cette  doctrine  une  disposition 
nullement  explicite  (suprà,  n°  10),  on  comprend  pourquoi  la 
Cour  de  cassation  n'a  pas  fait  fléchir  tant  de  considérations  graves 
devant  le  sens  apparent  de  l'article  845  du  Code  civil. 

29.  Il  semblerait,  en  effet,  qu'appréciée  en  elle-même  cette 
doctrine  soit  d'une  iniquité  révoltante,  pour  mériter  d'être  aussi 
résolument  condamnée  par  les  jurisconsultes,  aujourd'hui  que  la 
plus  grave  autorité  de  la  jurisprudence  moderne  vient  s'ajouter, 
pour  la  soutenir,  à  toute  l'autorité  de  la  jurisprudence  des  temps 
passés  !  Un  pareil  fait  ne  se  peut  expliquer  que  par  l'extrême  sus- 
ceptibilité de  l'opinion  pour  tout  ce  qui  touche  à  l'égalité  entre 
les  enfants  ;  et  pourtant  ce  serait  bien  à  tort  qu'on  récuserait,  sur 
ce  terrain,  l'autorité  de  la  jurisprudence  coutumière.  Cette  juris- 
prudence se  préoccupait  d'autant  plus  du  respect  de  l'égalité 
entre  les  enfants  pour  les  biens  roturiers  (auxquels  seuls  s'ap- 
pliquent les  régies  exposées  ci-dessus),  qu'elle  statuait  par  réac- 
tion contre  le  droit  d'aînesse ,  établie  pour  les  fiefs  et  les  alleux 
nobles. 

*  F»  imtiwwm  M •  Hamaé  sur  ftrUcle  914 ,  *•  IV,  et  Revu*  critiqu*,  1851, 
p.  167. 
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D'ailleurs ,  le  principe  de  l'égalité  entre  les  enfants  n'est  pas 
seul  à  considérer  dans  la  question  ;  et  tandis  qu'on  attaque  par  ce 
côté  le  système  de  la  Cour  de  cassation ,  on  lui  fait  en  même 
temps  le  reproche  de  méconnaître  dans  ses  justes  attributions 
l'autorité  paternelle.  (F.  notamment  H.  Pont,  p.  456,  et  M.  Mar- 
cadé,  p.  276  des  articles  cités.) 

Pour  moi ,  j'ai  dit  et  je  maintiens,  avec  une  conviction  pro- 
fonde ,  que  le  système  de  la  Cour  de  cassation  concilie  dans  une 
juste  mesure  tous  les  intérêts  et  tous  les  droits. 

Et ,  en  effet ,  en  cherchant  à  analyser  tous  les  intérêts  engagés 
dans  la  question ,  nous  sommes  arrivés  à  reconnaître  ces  trois  no- 
tions principales  : 

Respect  du  droit  acquis  à  l'enfant  doté; 

Respect  de  la  volonté  du  père  de  famille  ; 

Respect  du  principe  d'égalité  entre  les  enfants. 

Si  les  prévisions  du  père  de  famille  ont  été  prudentes,  tous  ces 
principes  reçoivent  une  complète  satisfaction  :  l'enfant  doté  garde 
intégralement  ce  qu'il  a  reçu,  en  l'imputant  d'abord  et  préala- 
blement sur  sa  part  dans  la  réserve  ;  les  dispositions  ultérieures 
du  père  de  famille  sont  exécutées  sur  ce  qui  reste  de  disponible  ; 
Pégalité  règne  entre  les  enfants ,  tout  et  autant  que  le  père  n'a 
pas  ordonné  le  contraire. 

Mais  si  ces  principes  sont  en  lutte  par  l'effet  de  Terreur  du 
père  de  famille,  lequel  d'entre  eux  doit  prévaloir? 

D'abord ,  il  est  certain  que  la  volonté  du  père ,  formellement 
exprimée,  prévaut  sur  le  principe  de  l'égalité  (art.  843,  919 
G.  civ.).  Le  respect  du  droit  acquis  à  l'enfant  doté  doit-il  préva- 
loir sur  la  volonté  dernière  du  père? Oui  encore,  car  le  premier 
devoir  d'un  honnête  homme  est  de  satisfaire  à  ses  engagements, 
et  ce  serait  faire  injure  au  père  de  famille  de  croire  qu'il  a  voulu 
se  montrer  généreux  au  détriment  d'engagements  antérieurs  : 
Nemo  liberalis ,  trot  liberatus. 

En  partant  de  cette  idée  trop  négligée  des  devoirs  du  père 
envers  l'enfant  doté,  en  considérant  qu'il  lui  doit  tout  au  moins, 
et  dans  tous  les  cas ,  la  garantie  de  ses  faits  personnels ,  on 


1  V.  tuprd,  n*15,  l'argument  qui  résulte  de  l'article  M9 ,  rapproché  des  dit* 
potiUons  contraires  de  la  coutume  de  Parts* 
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sera  de  s'étonner  que  la  force  du  droit  acquis  au  donataiie  pro- 
duise le  même  effet  qu'une  déclaration  expresse  de  préciput1. 
La  renonciation  faisant  cesser  l'obligation  du  rapport,  les  héri- 
tiers sont  tenus  envers  le  donataire  de  toutes  les  obligations  de 
leur  auteur.  Les  obligations  des  héritiers  envers  le  donataire  ne 
s'arrêtent  que  là  où  commence  leur  droit  propre  pour  obtenir 
chacun  sa  réserve.  Nous  avons  suffisamment  insisté  sur  la  ma- 
nière de  calculer  cette  réserve. 

30.  Que  dire  de  cette  objection  :  L'enfant,  par  sa  renoncia- 
tion ,  se  trouve  mieux  traité  que  s'il  eût  accepté  ?  Quoi  d'éton- 
nant, puisque  cette  faculté  de  renoncer  a  été  établie  en  sa  faveur, 
pour  corriger  la  rigueur  de  l'obligation  du  rapport! 

Est-il  mieux  traité  que  s'il  eût  été  doté,  à  la  même  date,  avec 
clause  expresse  de  préciput  ?  Non  ;  dans  ce  cas  il  se  fût  trouvé,  au 
fond ,  à  l'égard  de  ses  frères  '  et  à  l'égard  des  légataires ,  dans 
'une  position  semblable.  Même  à  l'égard  des  créanciers,  l'accep- 
tation sous  bénéfice  d'inventaire,  grâce  au  principe  de  l'ar- 
ticle 921,  l'eût  de  même  affranchi  de  toute  contribution  aux 
dettes  sur  les  biens  donnés. 

Par  l'effet  de  la  donation  faite  de  bonne  foi,  avec  ou  sans 
clause  de  préciput,  le  bien  est  irrévocablement  sorti  du  patri- 
moine à  l'égard  des  créanciers.  Si ,  au  décès ,  il  ne  reste  pas  assez 
d'actif  net  pour  remplir  de  leur  réserve  les  enfants  non  dotés , 
alors  ces  enfants  se  trouvent  associés  pour  partie  au  bénéfice  de 
la  donation  faite  à  leur  frère.  L'association  est  inégale,  si  les 
enfants  viennent  au  partage  de  la  donation  par  l'effet  de  l'action 
en  réduction;  elle  est  égale,  s'ils  viennent  par  l'effet  de  l'action 
en  rapport.  Dans  tous  les  cas,  les  créanciers,  et  à  plus  forte 
raison  les  légataires,  ne  peuvent  attendre  aucun  avantage  ni  di- 
rect, ni  indirect,  de  la  dimiuution  de  la  donation. 
36.  Précisons  ces  notions  par  quelques  exemples  : 
lre  hypothèse.  Un  père  laisse  deux  enfants,  un  fils  et  une 
fille;  il  a  institué  un  légataire  universel  étranger.  A  sa  mort, 
l'actif  net  est  de  40,000  fr.  ;  mais  de  so:*  vivant  il  avait  doté  son 
fils,  par  préciput,  de  60,000  fr. 


1  Sauf  toutefois  la  précision  faite  vtprà,  n°  10 ,  à  propos  de  l'art.  926  ,  p.  M. 
n.  U 
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Total  pour  le  calcul  do  la  quotité  disponible,  100,100  fr«,d. 

Le  fils,  en  acceptant  la  succession ,  peut  conserver  sa  dot  in- 
tacte, en  la  décomposant  ainsi  : 


1»  Imputation  sur  sa 
réserve ,  33,333  fr. 
$8  c,  ci»  #  •  .  •  • 

2*  Imputation  sur  la 
quotité  disponible, 
26,606  fr.  60  c,  cl. 


Total. 


33,888  fr.  83  c. 
20,000  fr.  00  c. 


00,000  fr..  »  c 


La  fille,  réduite  à  sa  réserve,  prend 
33,335  fr.  33  c,  cl 

Total  à  prélever  par  les  héritiers  sur  la 
masse ,  03,333  fr.  83  c,  cl 03,388  fr.  83  c 

Reste  pour  le  légataire  universel  0,600  fr.  66  c,  cU 


00,000  fr.    •  o. 
83,838  fr.  83  C 


100,000  fr.    »c 


08,388  fr.  33  e. 


0,000  fr.  00  C 


2e  hypothèse.  Deux  enfants;  le  fils  est  doté,  par  préciput,  de 
80,000  fr.  ;  —  légataire  universel  étranger  ;  —  actif  net  au  décès, 
20,000  fr. 


Total  pour  le  calcul  de  la  quotité  disponible,  100,000  fr.,  ci. 
La  fille,  réduite  à  sa  réserve ,  prend  : 


'  i  ii 


!•  L'actif  net,  20,000  fc, 
cl.. 7. 

2°  Plus,  par  l'effet  de  la 
réduction,  13,333  f. 
80  o»j  cl.  i  <•  •  ... 

Total  égal  à  la  réserve 
de  la  fille,  33,383  fr. 

98  C,  Cl.    .  •  .  •  • 


20,000  fr.    »  c 

t    • 

13,333  fr.  83  C. 


88,883  fr.  33  c. 


Le  fils  conserve  sa  donation,  réduite  à 
00,000  fr.  00  c,  d.  «..«..«•••• 

Total  à  prélever  par  les  deux  héritiers, 
100,000  fr.,  cl 


100,000  fr.    s  C 


38,388  fr.  88  C 
00,000  fr.  00  €. 


100,000  fr.    »  c. 


100,000  fr.    s  c 


Reste  pour  le  légataire  universel 

'  •  3*  hypothèse.  Deux  eDfmts  ;  —  le  fils  doté  par  préciput  de 
90,000  fr.-, — actif  brut  au  décès,  10,000  fr.;  — créanciers  pour 
i  million.  •  -l  •#     ii       .  .      ' 

Si  les  enfants  acceptent  sous  bénéfice  d'inventaire,  les  créan- 
ciers prennent  les  10,000  fr.,  et  pas  un  sou  de  plus  (Art.  921 
C.  civ.). 
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Total  pour  le  calcul  de  la  quotité  disponible,  00,000  fr.,  d. 
Bar  quoi  11  faut  prendre  un  tiers  pour  la  réserve  de  la  fille ,  cl. 
Le  fils  conserve  sa  donation,  réduite  à  60,000  fr.,  ci 


00,000  fr.    »  c. 
30,000  fr.    »  c. 


60,000  fr.    »  c. 


Supposons  maintenant  que  le  fils,  doté  sans  clause  de  préci- 
put, renonce  à  la  succession;  d'après  le  système  de  la  Cour  de 
cassation ,  le  résultat  est  identiquement  le  même  dans  toutes  les 
hypothèses.  Cette  renonciation  »  établie  dans  l'intérêt  de  l'enfant 
donataire,  n'a  pour  effet  que  de  l'affranchir  du  rapport  ;  elle  nuit 
à  sa  sœur  tout  juste  autant  que  la  clause  de  préciput;  à  l'égard 
des  créanciers  et  des  légataires ,  elle  doit  être  absolument  sans 
résultat. 

Développons  encore  ces  hypothèses,  et  supposons  que  le  fils 
doté  sans  clause  de  préciput  accepte  spontanément  la  succession. 

Quel  motif  peut  le  pousser?  Croit-il  mieux  honorer  la  mé- 
moire de  son  père  par  le  vain  titre  d'héritier?  Ce  motif  serait 
bien  futile  et  bien  éloigné  de  nos  mœurs;  la  donation  qu'il  tient 
de  lui  témoigne  assez  de  la  sollicitude  de  son  père  et  de  l'ac- 
complissement de  ses  devoirs  à  son  égard. 

Cherchons  donc  un  motif  plus  sérieux;  sans  doute  il  craint 
l'irritation  et  la  jalousie  de  sa  sœur,  et  il  veut  sacrifier  à  l'intérêt 
de  la  concorde  l'avantage  parfaitement  licite  qu'il  pourrait  retirer 
de  sa  renonciation  à  la  succession. 

En  appliquant  ces  principes  aux  chiffres  de  notre  première  hy- 
pothèse, nous  arrivons  aux  résultats  suivants  : 


La  quotité  disponible,  dans  l'espèce,  est  de  35,333  fr.  83  c. ,  cl. 

Mais  la  donation  de  60,000  fr.,  faite  au  fils,  bien  que  modifiée 
a  l'égard  de  sa  sœur  par  l'effet  du  rapport,  s'impute  néan- 
moins sur  la  quotité  disponible  Jusqu'à  concurrence  de 
26,006  fr.  66  c.  Ci  à  déduire. 


Reste  pour  le  légataire  universel ,  6,606  fr.  66  c,  ci. 


33,333  fr.  83  c 


26,666  fr.  66  c. 


6,666  fr.  66  c. 


Dans  ce  cas ,  la  donation ,  au  lieu  de  subsister  exclusivement 
au  profit  du  donataire ,  subsiste  au  profit  des  deux  enfants  qui  se 
la  partagent  également,  indépendamment  de  leur  réserve.  En 
effet,  le  rapport  n'annule  pas  la  donation  :  même  à  l'égard  du 
cohéritier,  il  en  laisse  subsister  des  effets  importants  (art.  859, 
860);  mais  à  rencontre  des  créanciers  et  des  légataires,  le  rap- 
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port  laisse  la  donation  intacte  dans  toutes  ses  conséquences1. 

Tout  autre  résultat  violerait  le  principe  suivant  lequel  les 
créanciers  et  les  légataires  ne  peuvent  profiler  ni  directement,  ni 
indirectement,  soit  du  rapport,  soit  de  la  réduction. 

32.  Et  ce  principe  lui-même  se  déduit  de  la  règle  fondamen- 
tale :  Donner  et  retenir  ne  vaut. 

La  valeur  logique  de  cette  règle  est  assez  généralement  con- 
testée; parce  qu'elle  avait,  dans  l'ancien  droit,  une  raison  d'être 
qu'elle  n'a  plus  aujourd'hui ,  on  dit  volontiers  qu'elle  n'en  con- 
serve plus  aucune,  et  qu'elle  subsiste  dans  le  Code  par  la  seule 
force  de  la  routine. 

Je  crois  cette  idée  profondément  erronée  :  la  faculté  laissée  au 
donateur  de  révoquer  arbitrairement  la  donation,  engendrerait 
des  haines  et  des  irritations  sans  nombre  : 

Un  bienfait  reproché  tint  toujours  Heu  d'offense  ! 

Que  serait-ce  d'un  bienfait  donné  et  repris  ensuite  par  l'effet 
d'un  caprice? 

Mais ,  dit-on ,  cette  faculté  de  révoquer  existe  dans  les  con- 
trats de  mariage,  et  c'est  là  surtout  qu'elle  paratt  fâcheuse,  car 
elle  enlève  à  l'établissement  des  nouveaux  époux  la  stabilité  que 
requièrent  leurs  charges  bientôt  naissantes. 

Sans  doute  la  faculté  de  révoquer  la  dot  convient  fort  mal  au 
caractère  de  celte  institution  et  aux  exigences  de  la  situation  des 
parties.  Aussi,  là  où  elle  est  permise,  on  ne  s'en  avise  guère ,  et 
dans  les  contrats  de  mariage  elle  est  fort  peu  usitée. 

33.  Ceci  me  fournit  un  argument  de  plus  : 

La  plupart  des  avancements  d'hoirie  sont  constitués  par  con- 
trat de  mariage;  là,  le  père  de  famille  pouvait  se  réserver  la  fa- 
culté de  reprendre,  et  réduire,  à  tout  événement,  l'enfant  doté  à 
sa  part  dans  la  réserve  légale.  S'il  l'eût  fait,  peut-être  la  famille 
contractante  eût  reculé  et  refusé  son  alliance. 

Mais  il  ne  l'a  pas  fait,  et  le  mariage  s'est  contracté  sous  la  foi 
d'une  parole  irrévocablement  donnée.  Quelle  que  soit  la  valeur 
intrinsèque  du  principe  donner  et  retenir  ne  vaut,  ce  principe 
acquiert  ici  une  consécration  formelle,  puisque  le  père  n'y  a  pas 

1  P.  en  ce  sens  MM.  Aubry  et  Rau ,  sur  Zacharl» ,  t.  V,  $  084  f«r,  note  13. 
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dérogé,  le  pouvant  faire.  Il  est  maintenant  engagé  dans  son  hon- 
neur comme  dans  ses  biens,  à  l'égard  de  la  famille  qui  a  accepté 
son  alliance. 

Si  ces  considérations  sont  vraies,  que  devient  cette  raison  tant 
de  fois  invoquée  :  «  Par  cela  seul  qu'il  n'a  disposé  qu'à  titre  d'à* 
vancement  d'hoirie,  sans  dispense  de  rapport,  le  père  s'est  ré- 
servé implicitement  la  faculté  de  disposer  ultérieurement  de  sa 
fortune?  »  Cet  effet  qu'on  attribue  à  la  volonté  implicite  du  père, 
sa  volonté  expresse  ne  pourrait  le  produire  dans  un  acte  ordi- 
naire de  donation  \  et  dans  un  contrat  de  mariage,  cet  effet  ne 
peut  résulter  que  d'une  réserve  expresse  et  insolite.  Comment  ! 
dans  un  contrat  de  mariage  le  père  se  soumet  de  plein  droit  à 
l'obligation  de  garantie  dans  toute  sa  rigueur  (art.  1440,  1547), 
et  l'on  veut  qu'il  ne  soit  pas  tenu  de  la  garantie  de  ses  faits  per- 
sonnels ! 

Disons  donc  hautement  qu'un  seul  droit  peut  prévaloir  contre 
le  droit  du  donataire  :  les  droits  des  autres  enfants  pour  l'obten- 
tion de  leur  réserve.  Le  gendre  qui  reçoit  la  dot  ou  les  parents  de 
la  nouvelle  épouse ,  savent  du  moins  à  quoi  s'en  tenir,  et  peuvent 
fonder  leurs  prévisions  sur  la  composition  de  la  famille  à  laquelle 
ils  s'allient. 

34.  Mais  si  le  père  donateur  est  soucieux,  avant  tout,  de  l'é- 
galité entre  ses  enfants,  s'il  croit  que  la  concorde  entre  les  frères 
est  à  ce  prix,  ne  peut-il  pas  au  moins  l'assurer  par  une  disposi- 
tion expresse? 

Rien  de  plus  simple  :  qu'il  impose  à  l'enfant  doté  l'obligation 
expresse  du  rapport*.  Tandis  que,  dans  les  cas  ordinaires,  il 
associe  éventuellement  ses  autres  enfants  au  bénéfice  de  la  do- 
nation dans  une  proportion  inégale,  par  cette  clause  il  les  associe 
à  ce  bénéfice,  en  stipulant  le  partage  égal.  Il  ne  se  pourrait  pas 
faire  que  le  principe  respectable  de  l'égalité  ne  prévalût  pas, 
quand  il  est  consacré  par  la  volonté  du  père  de  famille  et  quand 

4  En  ce  sens  qu'une  pareille  clause  annulerait  la  donation  dès  le  jour  du  décès 
pour  tout  ce  qui  excéderait  les  droits  successifs  du  donataire;  et  cette  annulation 
produirait  uu  effet  plus  grave  que  le  rapport.  (T.  art.  859  et  860,  et  suprà ,  n°  31 .) 

*  Ce  point  de  mon  suj<  t  a  besoin  d'être  complété  par  l'élude  d'une  clause  Ton 
connue  en  jurisprudence  sous  le  nom  de  promesse  dègalié.  J'y  reviendrai  dans 
un  prochain  article. 
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il  modifie,  au  moment  de  sa  naissance ,  le  droit  constitué  au  do- 
nataire. 

Mais  prenons  bien  garde  que  cette  clause  ne  devra  produire 
ni  plus  ni  moins  d'effet  que  l'obligation  légale  du  rapport,  su- 
bie spontanément  par  le  donataire,  quand  il  accepte  à  son  dé- 
triment la  succession  (V.  suprà,  n°  31).  Si  on  l'entendait  en  ce 
sens  que  l'enfant,  obligé  à  accepter  la  succession,  verra  sa  don*» 
tion  entièrement  résolue  jusqu'à  concurrence  de  sa  propre  ré- 
serve et  de  celle  de  ses  frères,  cette  clause  reviendrait  à  faire 
porter  indirectement  sur  les  biens  donnés  l'effet  des  libéralités 
postérieures  à  la  donation.  Si  c'est  là  ce  que  veut  le  père,  si  c'est 
non  pas  l'égalité  entre  ses  enfants  qu'il  veut  assurer,  mais  le 
plein  exercice  de  son  autorité,  libre  à  lui  :  nous  sommes  en 
matière  de  contrat  de  mariage ,  la  clause  est  licite  ;  mais  qu'elle 
soit  claire ,  qu'elle  soit  précise,  car  là ,  plus  que  partout  ailleurs* 
la  bonne  foi  et  la  loyauté  doivent  présider  à  la  convention. 

Conclusion. 

35.  En  somme,  la  dissidence  profonde  qui  règne  sur  notre 
question  entre  la  jurisprudence  et  la  doctrine,  tient  à  une  théo- 
rie entièrement  différente ,  de  part  et  d'autre ,  sur  la  nature  de 
l'avancement  d'hoirie. 

La  plupart  des  auteurs  font  de  l'avancement  d'hoirie  un  titre 
de  sa  nature  précaire;  par  suite ,  le  bénéfice  accordé  au  donataire 
de  s'affranchir  du  rapport,  leur  apparaît  comme  une  disposition 
exorbitante  et  dont  il  convient  de  restreindre  les  effets. 

ta  Cour  de  cassation ,  suivant  les  errements  de  l'ancien  droit 
commun  de  la  France,  part  de  l'idée  toute  contraire  :  elle  fait 
de  l'avancement  d'hoirie  un  titre  de  sa  nature  irrévocable,  sujet 
seulement  à  résolution  totale  ou  partielle ,  par  l'effet  de  l'action 
en  réduction.  Elle  considère  la  faculté  de  renoncer  à  la  succes- 
sion ,  comme  justement  établie  en  faveur  du  donataire ,  pour  ga- 
rantir le  principe  de  Y  irrévocabilité  des  donations  contre  la  ri- 
gueur de  l'obligation  du  rapport.  Cette  renonciation  faite  par 
l'enfant  donataire,  dans  le  but  unique  de  s'affranchir  du  rapport, 
n'a  donc  rien  de  commun  que  le  nom  avec  la  renonciation  ordi- 
naire; elle  ne  saurait  avoir  pour  effet  de  rendre  le  donataire 
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étranger  à  la  famille,  :câr  aucun  brocard  de  droit  ne  peut  em- 
pêcher que  cet  enfiint  ne  conserve  entre  ses  mains  une  pertion 
de  te  $ub$lancedupère.  L'ancienne  doctrine  avait  introduit  cette 
dsrtiuejien  £D  l'absence  de  .tout  teateprëois ,  parce  qu'elle  résul- 
tait] des  *»pp0rt*i  nécessaires  de  <1*  famille  ;  'et  commences  rap- 
port* «'ont  pas  changé ,  tejumprudeneetmoderfte,  depuis  plus 

de  vingt  ans  Jade  nouyeaucon«ac»ée;  r-,    *: 

Pour  moi,  je  n'ai  pasia  prétention -de  ramener  à  cette  juris- 
prudence tous  les  autours  distingués  <qw  $e  sont  si  virement  en  ♦ 
gagés joontre  elle;  omis  je  senai*  heureu*  si  ces  recherches  pa- 
tiente* et  tout  à  feit  désintéressées  pouvaient  an  moins  dissiper 
quelques  préventions,  et  adoucir,  sur  cette  matière ,  les  violences 
delà  polémique.  •  » ,  .  *t.  <  *»*     «•»  •  *«•  • 

QâBUB.  DEMANTE. 


LES  LÉGATAIRES  UNIVERSELS  OU  A  TITRE  UNIVERSEL 
SONT-ILS  TENUS  ULTRA  VIRES  DES  DETTES  OU  DÉFUNT? 

Qrltffue  4e  l'arrêt  êé  cassation  en  tt  ae*t  iSM. 


Par  M.  Feux  BERRIAT-SAINT-PRIX, 
Docteur  en  droit,  avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Paris. 


n    »  t  »    • 


L'école  est,  je  crois,  unanime  à  décider  que  les  légataires  à 
titre  universel  et  les  légataires  universels  pon  saisis,  ne  sont  point 
tenus  des  dettes  de  leur  auteur  ultra  vires  euccessionis,  La  Cour  de 
cassation  juge  néanmoins  le  contraire  '.  A, plus  forte  raison  déci- 
derai t-elle(l  ainsi  dans  l'hypothèse  où  le  légataire  universel  ne 
vvi^nt  pas  en,  coqpours  avec  des  hjérçtiera  à  réserve,  hypothèse 
sur  laquelle  l'école  est  divisée.  , 

Rétablissons  d'abord  les  principes  sur  le  premier  point. 

11  est  certain,  que  les  acquéreurs  à  titre  universel  sont  tenus 

1  Arrêt  de  cassation  du  13  août  1851  (Sirey-Devill.,  l"  part.,  p.  657),  rendu 
sons  la  présidence  de  M.  Bérenger,  au  rapport  de  M.  Laborle ,  sur  les  conclusions 
conformée  de  M.  Nfcias-Gaillard.  L'arrêt  cassé  est  de  la  Cour  d'Agen  (7  déc.  1849). 
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des  dettes  de  leur  nutetir  ;  c'est  même  là  qu'il  faut  chercher  la 
source  de  IVrreur  de  la  Cour  suprême.  L»s  successeurs  à  titre 
universel  recueillent  la  totalité  ou  une  fraction  numérique  du 
patrimoine.  Le  patrimoine  est  un  être  de  raison,  nomen  jurù, 
comme  disent  les  jurisconsultes  romains.  C'est  la  collection  des 
droits  et  des  obligations  d'une  personne  5  c'est  l'actif  et  le  passif 
réunis;  c'est  une  combinaison  de  deux  éléments  que  l'acquéreur 
ne  peut  disjoindre  à  son  gré  :  les  biens  proprement  dits  et  les 
dettes.  Il  ne  saurait  dépendre  du  légataire  de  diviser  l'universa- 
lité qui  lui  est  léguée  ;  de  s* attribuer  les  avantages  et  de  repousser 
les  charges  ;  de  s'approprier  les  biens  et  de  se  libérer  des  dettes. 
Les  biens  (c'est-à-dire  la  masse  des  biens)  du  débiteur  sont  le 
gage  de  ses  créanciers;  il  ne  peut  en  disposera  leur  préjudice. 
Son  ayant  cause  ne  les  acquiert  donc  que  sous  la  réserve  de 
leurs  droits  :  bonà  intelliguntur  cujusque  quœ,  deducto  œre 
alienOy  supersunt*.  Donc  les  légataires  universels  ou  à  titre  uni- 
versel ,  saisis  ou  non  saisis ,  sont  incontestablement  tenus  des 
dettes  du  défunt. 

Mais  en  sont-ils  tenus  indéfiniment,  ou,  pour  employer  l'ex- 
pression consacrée,  ultra  vires?  Telle  est  la  question. 

Si  l'on  ne  veut  l'envisager  que  sous  un  point  de  vue  mathé- 
matique, on  reconnaît  sans  doute  qu'une  des  formes  possibles 
du  patrimoine  consiste  à  descendre  au-dessous  de  zéro.  L'élé- 
ment passif  est  parfois  plus  considérable  que  l'élément  actif  : 
c'est  le  cas  de  l'insolvabilité.  Le  patrimoine  est  alors  une  valeur 
négative.  «  Il  me  manque ,  disait  César,  douze  millions  pour  être 
vis-à-vis  de  rien.  »  Faut-il  en  conclura  eue  toute  acquisition 
d'un  patrimoine  est  une  opération  aléatoire  susceptible  de  se  ré- 
soudre en  une  peite  et  d'aboutir  à  un  véritable  sacrifice? 

Tout  au  plus  pourrait-on  le  soutenir  s'il  s'agissait  d'une  acqui- 
sition à  titre  onéreux.  On  conçoit  qu'un  spéculateur  consente,  en 
échange  d'une  somme  fixe ,  à  courir  les  chances  d'une  liquida- 
tion embrouillée ,  et  se  résigne  à  subir  une  perte,  après  avoir  eu 
l'espérance  de  réaliser  un  bénéfice  considérable.  Encore  ne  pré- 
sumera-t-on  pas  volontiers  une  intention  de  ce  genre  chez  deux 

1  F",  fragm.  39,  $  1»  Digest.,  Deverborum  signification*. 


LÉGATAIRE  UNIVERSEL.  —  DETTES.  1C9 

contractants.  Les  circonstances  de  l'affaire,  et  surtout  l'impor- 
tance du  prix  d'achat  comparé  à  la  valeur  apparente  de  l'actif  du 
patrimoine  vendu ,  serviront  à  découvrir  la  véritable  pensée  des 
parties.  —  Je  raisonne  exclusivement  ici  dans  l'hypothèse  d'une 
disposition  testamentaire. 

Le  but  essentiel ,  le  seul  but  raisonnable  que  puisse  se  pro- 
poser un  testateur  en  formulant  un  legs,  c'est  de  faire  une  libé- 
ralité. L'étendue  de  cette  libéralité  est  variable  ;  elle  peut  être 
ignorée  du  testateur  lui-même ,  s'il  ne  connaît  pas  le  chiffre  pré- 
cis de  son  actif  net.  Un  homme  a  des  dettes  non  liquides  ou  li- 
tigieuses ;  ses  affaires  sont  en  désordre  ;  il  n'a  pas  établi  la  ba- 
lance de  son  actif  et  de  son  passif;  en  léguant  ses  biens ,  il  ne 
sait  pas  combien  il  donne  ;  toujours  est-il  qu'il  veut  donner  l. 
Les  anciens  Romains  poussaient  si  loin  le  principe  d'après  lequel 
la  libéralité  est  de  l'essence  du  legs ,  qu'ils  avaient  interdit  les 
legs  à  titre  de  peine;  ils  ne  voulaient  pas  qu'à  la  bienveillance 
du  défunt  pour  le  légataire  se  mêlât  un  sentiment  de  vengeance 
contre  l'héritier. 

La  pensée  de  celui  qui  accepte  un  legs  est  moins  douteuse  en- 
core :  il  veut  faire  un  bénéfice;  certat  de  lucko  caplando.  S'il 
consent  à  recueillir  l'universalité  des  biens  du  défunt,  ce  n'est 
pas  sans  doute  la  perspective  des  charges  qui  le  détermine,  mais 
l'espoir  de  devenir  propriétaire  ou  créancier.  Son  but  est  de 
s'enrichir  et  non  de  perdre;  d'acquérir  et  non  d'aliéner  ou  de 
s'imposer  une  charge.  Il  n'a  pas  d'ailleurs  besoin  de  s'engager 
d'avance,  lors  même  qu'il  aurait  conçu  le  projet  de  faire  hon- 
neur aux  obligations  du  défunt  :  on  est  toujours  libre  de  payer  la 
dette  d'autrui.  Donc  l'acceptation  d'un  legs  n'a  rien  d'aléatoire, 
si  ce  n'est  tout  au  plus  en  ce  sens  que  le  bénéfice  espéré  peut  se 
réduire  à  rien. 

Ainsi,  dans  la  pensée  probable  du  légataire  et  du  disposant, 
le  legs  n'implique  point  un  assujettissement  sans  limites  à  payer 
les  dettes  de  l'hérédité. 

Je  vais  plus  loin  :  quand  même  le  testateur  aurait  la  volonté 

1  Le  legs  est  qualifié  donation  testamentaire  dans  les  articles  711  et  1423.  Cette 
dénomination ,  déjà  employée  par  Ricard  et  Pothier,  avait  prévalu  dans  le  projet 
de  Code  ctvU  soumis  aux  tribunaux. 
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bien  arrêtée  d'infliger  une  perte  et  de  grever  le  légataire  au  delà 
de  son  émolument,  cette  volonté  illibérale  devrait  rester  sattt 
effet.  Il  n'est  donné  à  personne  d'obliger  un  tiers  malgré  lui  ;  -ai 
un  testateur  peut  imposer  des  charges ,  c'est  dans  les  Hrtnfoefe  dé 
ce  qu'il  donne,  en  vertu  de  cette  idée  que ,  libre  de  toe  pas  dofct 
ner  du  tout,  il  est  libre  de  donner  sous  condition.  Justiflien  'dé* 
cide  expressément  que  la  faculté  de  grever  de  fidéicommis  n'ex- 
cède jamais  la  valeur  directement  léguée  :  Observandum  est; 
disent  les  Institutes  \  ne  plus  quisquam  rogetur  alicui  resti- 
tuer e,  quam  ipse  ex  te&tamento  ceperit;  natn  quod  ampHm 
est ,  inutiliter  relinquitur.  L'analogie  autorise  '  à  décider  qu'un 
insolvable  ne  saurait  forcer  son  légataire  de  supporter  une  somme 
de  dettes  supérieure  *  l'actif  qu'il  lui  transmet. 

Ce  que  la  volonté  de  l'homme  est  impuissante  à  accomplir,  la 
loi  peut  le  faire.  Le  législateur,  qui  défère  les  successions  ab  in- 
testat, est  maître  de  subordonner  l'attribution  des  droits  à  l'ac- 
quittement des  dettes.  Il  peut  considérer  le  patrimoine1  comme 
un  tout  indivisible,  et  exiger  que  l'héritier  le  prenne  ou  le  ré- 
pudie dans  son  ensemble. 

Tel  est  le  résultat  de  l'antique  fiction  qui  fait  de  l'héritier  le 
continuateur,  le  représentant  de  la1  personne  du  défunt.  Le  pa- 
trimoine est  censé  ne  pas  changer  de  maître  ;  il  reste  ce  qu'il 
était  ;  les  obligations  dont  l'ensemble  constituait  le  passif,  sub- 
sistent dans  toute  leur  étendue.  L'héritier  ne  peut  s'en  libérer 
que  comme  un  débiteur  ordinaire,  par  un  payement  intégral,  et 
non  par  l'abandon  de  l'actif  qu'il  possède  à  une  époque  donnée. 
En  effet ,  le  débiteur  primitif  est  toujours  le  même  :  il  n'a  pas 
changé  légalement. 

L'origine  de  cette  fiction  rigoureuse  qui  néglige  et  sacrifie  au 
besoin  l'intention  probable  du  testateur  et  celte  de  l'héritier 
trouve  son  explication  dans  des  usages  politiques  ou  religieux  as- 
sez étrangers  à  nos  mœurs.  Nous  n'avons  rien  chez  nous  d'ana- 
logue aux  sacra  privata  dont  la  transmission  inquiétait  si  fort 
les  Romains.  Aussi  peut-on  regretter  à  bon  droit  que  les  rédac- 

1  De  tingul.  reb.y  $  1  ;  fr.  1,  $  17,  Dig.,  ad  S.  C.  TrebeU. 
•  Quoi  qu'en  dise  M.  Duranton,  VU,  n°  14 ,  à  la  note,  contre  le  sentiment  de 
Lebrun. 
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téurs  du  Code  civil  n'aient  pas  présumé  l'acceptation  bénéficiaire 
en  thèse  générale  '<  L'héritier  serait  demeuré  libre  de  satisfaire 
intégralement  les  créanciers  du  défunt;  il  aurait  été,  dans  tous 
les  cas ,  responsable  envers  eux  de  l'actif  par  lui  recueilli  ;  ja- 
mais il  n'aurait  été  victime  de  l'acquittement  prématuré  des  legs. 

Admettons  que  la  loi,  pour  exciter  l'héritier  à  remplir  les  en* 
gagements  de  son  auteur,  ait  voulu  le  placer  dans  la  nécessité 
d'exprimer  d'une  manière  authentique  l'intention  contraire.  11 
est  constant  du  moins  que  la  transmission  intégrale  de  l'obliga- 
tion a  seulement  lieu  dans  les  cas  où  la  loi  l'effectue,  c'est-à-dire 
au  détriment  des  héritiers  légitimes,  les  seuls  dont  on  dise  qu'ils 
continuent  la  personne1.  A  l'égard  des  autres  successeurs  à  titre 
universel ,  ils  ne  sont  tenus  des  dettes  que  par  voie  de  déduction 
(ftEDUcrô  are  aliène)  ;  ils  sont  forcés  de  laisser  retrancher  le  pas* 
«f  de  l'actif;  mais  quand  l'actif  est  épuisé ,  la  soustraction  de» 
vient  impossible1.  En  d'autres  termes,  ils  ne  peuvent  touchera 
l'actif  qu'autant  que  les  créanciers  du  défunt  se  trouvent  satis- 
faits, oe  qui  aboutit  à  créer  au  profit  de  ces  derniers  une  sorte 
de  privilège,  mais  ne  leur  confère  aucun  droit  de  gage  sur  le 
patrimoine  des  successeurs  à  titre  universel. 

On  prouverait  aisément  par  des  textes  que  les  Romains  ne 
considéraient,  comme  succédant  aux  obligations  du  défunt,  que 
l'héritier  et  ceux  qui  étaient  heredis  loco,  savoir  le  fidéicom- 
missaire  d'hérédité  et  le  bonorutn  possessor  que  les  sénatus-con- 
aultes  ou  redit  du  préteur  assimilaient  à  l'héritier  au  moyen  d'ac- 
tions utiles.  Le  légataire  partiaire,  qui  correspondait  au  légataire 
è  titre  universel  du  Code  civil ,  était  si  peu  tenu  envers  les  créan- 
ciers, que  l'héritier,  avant  le  partage,  devait  stipuler  du  léga- 
taire le  remboursement  des  charges  que  lui ,  héritier,  aurait  été 
larcé  d'acquitter.  Ces  stipulations,  dites  partes  et  pro  parte,  ne 
procuraient  à  l'héritier  qu'une  sécurité  incomplète;  elles  furent 

1  Touiller,  d'après  Wolf ,  considère  le  bénéfice  d'Inventaire  comme  un  retour 
au  droit  naturel  (t.  IV,  nM  352  à  354)  ;  V-  cependant  M.  Duranton  (t.  VU,  n°  0). 

1  Quasi  oontinoatub  dominium  (Instlt.,  S  3,  De  heredit.  ab  intestato);pos- 
sessio  heredi  oontinuatub  (tôfâ.,  §  12,  De  usucapionibus).  L'expression  conti- 
nuer n'est  pas  employée  par  le  Code  civil  ;  mats  on  lit  dans  l'article  1 220  que  les 
héritiers  «  sont  saisis  ou  sont  tenus  des  dettes  comme  représentant  le  créancier 
ou  le  débiteur.  » 

•  r.  mes  Notes  sur  le  Code  civil,  t.  II ,  n°  2504. 
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plus  tard  supprimées  comme  dangereuses  (captiosee),  de  l'avis  de 
Papinien,  dans  les  rapports  de  l'héritier  et  du  fidéicommissaire 
universel  '. 

Je  craindrais ,  en  multipliant  les  exemples  analogues ,  de  sortir 
des  bornes  naturelles  de  cet  article  *. 

Je  dois  avouer  d'ailleurs  que  le  legs  partiaire  était  bien  peu 
usité  à  Rome.  La  loi  permettait  et  l'usage  prescrivait  au  testateur 
d'instituer  un  héritier,  véritable  continuateur  de  la  personne.  Si 
les  rédacteurs  du  Code  civil  avaient  adopté  cette  tradition  ;  s'ils 
avaient  présumé  chez  le  mourant  qui  lègue  à  titre  universel  la 
volonté  de  se  donner  un  représentant  juridique  complet,  la  doc- 
trine de  la  Cour  de  cassation  serait  inattaquable.  Mais  le  con- 
traire me  parait  constant,  bien  que  la  jurisprudence  des  pays  de 
droit  écrit  eût  consacré  les  institutions  d'héritier,  et  que  l'ordon- 
nance de  1735  ne  l'eût  point  modifiée.  La  plupart  des  coutumes 
avaient  aboli  la  nécessité  de  l'institution;  quelques-unes  allaient 
jusqu'à  la  déclarer  nulle,  et  ne  souffraient  pas  qu'elle  produisit 
même  l'effet  d'un  legs  ordinaire.  «  Institution  d'héritier  n'a 
lieu,  »  disent  les  coutumes  de  Paris  (art.  299)  et  d'Orléans 
(art.  287).  Néanmoins,  ajoute  Pothier  en  commentant  ce  texte, 
c  si  un  testateur  s'était  exprimé  ainsi  :  J'institue  pour  mon  héri- 
»  tier  un  tel ,  la  disposition  ne  laisserait  pas  de  valoir,  non  comme 

»  institution  d'héritier,  mais  comme  un  legs  universel Cet 

*  institué  ne  serait  pas  un  héritier,  mais  seulement  un  léga- 
»  taire  universel,  »  On  reconnaît  sans  doute  dans  ce  passage 
une  analogie  suffisante  avec  l'article  1002  du  Code  civil  : ...  Cha- 
que disposition  testamentaire,  «  soit  qu'elle  ait  été  faite  sous  la 
»  dénomination  d'institution  d'héritier,  soit  qu'elle  ait  été  faite 
»  sous  la  dénomination  de  legs,  produira  son  effet  suivant  les 
»  règles  établies  pour  les  legs...  »  Qui  croirait  que  la  Cour  de 
cassation  a  vu  dans  l'article  1002  la  preuve  d'une  «  assimilation 


1  V.  Gai  us,  Inst.,  II ,  252  à  258;  Ulpien ,  irgul.  xxv,  15  ;  Instlt.  de  Juslinien , 
$  7,  De  fideicommiss.  h er éditât.;  Vinnius ,  sur  le  $  5,  eod. 

*  F. y  pour  l'acquisition  par  adrogalion,  les  Instii.  de  Juslinien,  III,  10,  §  3  ; 

et  pour  la  constiiution  de  dut,  la  loi  72,  Dig.,  De  j ure  dotium  : Quœro  an 

marituSi  quasi  hères,  oneribus  respondere  coyatur?  Pau  us  respondii  eum 

a  credltoribus  conveniri  non  pot  se;  sed  non  plus  esse  in  promissions  bono- 
rum,  quatn  qood  sdpebbst  dboocto  are  aueno. 
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de  tous  les  successeurs  à  titre  universel?  »  ce  qui,  dans  la  pensée 
de  la  Cour,  signifie  une  assimilation  des  légataires  aux  héritiers; 
en  effet,  elle  en  conclut  que  les  légataires  à  titre  universel  sont 
tenus  ultra  vires.  Mais  puisque,  aux  termes  de  l'article  1002, 
une  institution  d'héritier  doit  produire  son  effet  suivant  les  rè- 
gles établies  pour  les  legs,  n'est-il  pas  évident,  au  contraire,  que 
le  Code  assimile  les  héritiers  institués  à  des  légataires  universels 
ou  à  titre  universel  *?  » 

La  prétendue  assimilation  qu'il  platt  à  la  Cour  suprême  d'é- 
tablir entre  les  successeurs  à  titre  universel  est  directement  con- 
traire à  une  distinction  presque  banale  entre  les  successeurs  aux 
biens  et  les  successeurs  à  la  personne,  distinction  consacrée  par 
les  sources.  Ici  je  n'ai  que  l'embarras  du  choix;  je  citerai  seule- 
ment Boullenois  et  Pothier.  <  Dans  le  pays  coutumier,  dit  Boul- 
»  lenois,  gignuntur  non  scribuntur  heredes;  quelque  disposi- 
»  tion  universelle  que  fasse  le  testateur,  il  fait  un  simple  successeur 

*  de  biens  et  non  un  héritier Dans  les  pays  de  droit  écrit,  le 

»  testateur  peut  non-seulement  disposer  des  biens  de  la  succes- 

*  sion,  mais  encore  de  la  succession  en  elle-même,  du  nomen 

*  juris;  il  peut  se  créer  un  héritier...;  cet  héritier  créé  n'est  pas 
»  simplement  successor  bonorum,  il  est  successor  juris.  »  — 
<  Les  légataires  et  donataires  universels ,  dit  Pothier,  sont  tenus 
»  des  dettes..-;  mais  comme  ils  n'en  sont  tenus  que  parce  que 
»  les  dettes  sont  une  charge  des  biens  légués  ou  donnés ,  ils  n'en 
»  sont  pas  tenus  ultra  vires;  ils  peuvent  se  décharger  des  dettes 
»  en  abandonnant  les  biens,  et  en  cela  ils  diffèrent  des  héri- 
»  tiers.  »  On  ne  doit  pas  s'étonner,  après  cette  lecture,  si  la  dis- 
tinction entre  les  acquéreurs  qui  succèdent  aux  biens  et  ceux  qui 
succèdent  à  la  personne  *  est  connue  des  étudiants  eux-mêmes. 

1  V*  mes  Notes  sur  le  Code  civil ,  t.  TI ,  n°«  3614-15. — M  Marcadé  Interprète 
de  même  l'article  1002;  il  cite  des  expressions  remarquables  du  Trlbunat,  d'a- 
près lesquelles  on  a  voulu  «annoncer  que  les  effets  attachés  par  les  lois  romaines 
au  titre  d'héritier  sont  entièrement  détruits.  » 

*  A  vrai  dire,  ces  expressions  ne  me  semblent  pas  rigoureusement  exactes,  car, 
même  dans  les  acquisitions  à  titre  particulier,  il  y  a  transmission  d'un  droit  et 
une  personne  succède  à  une  autre;  il  y  a  un  auteur  et  un  acquéreur.  Mais  cette 
observation  ne  diminue  en  rien  la  justesse  de  l'idée  principale,  savoir  que  l'héri- 
tier est  tenu  de  la  dette  comme  s'il  l'avait  contractée  lui-même ,  tandis  que  les 
autres  successeurs  en  sont  tenus  à  l'occasion  de  l'émolument  qu'ils  recueillent, 
et ,  par  suite,  jusqu'à  due  concurrence. 
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Les  éminents  jurisconsultes  qui  siègent  à  la  Cour  de  cassation 
ont -ils  cru  pouvoir  s'en  débarrasser  par  voie  de  prétention  non 
motivée? 

Ils  invoquent  les  articles  1009  et  1012,  en  vertu  desquels  les 
légataires  d'universalité  sont  tenus  des  dettes;  mais  personne  ne 
le  conteste.  Les  légataires  sont-ils  tenus  ultra  vires?  voilà  ce  que 
les  articles  cités  ne  disent  point.  Pothier  aussi  commence  par  dé- 
clarer les  légataires  universels  tenus;  cela  ne  l'empêche  pas  d'a- 
jouter plus  loin  qu'ils  sont  tenus  jusqu'à  concurrence  des  biens. 
Quanta  l'article  871,  qui  astreint  le  légataire  à  titre  universel  à 
contribuer  au  prorata  de  son  émolument,  s'il  prouve  quelque 
chose ,  c'est  contre  l'arrêt  *. 

«  L'obligation  personnelle,  ajoute  la  Cour,  existe  avec  toutes 
»  ses  conséquences ,  soit  que  la  saisine  procède  de  la  loi ,  soit 

»  qu'elle  procède  de  la  délivrance* 11  serait  contraire  à  sa 

»  nature  de  se  limiter  selon  la  consistance  et  l'origine  de  certains 
»  biens  advenus  au  débiteur.  »  Cela  est  certain  quand  il  s'agit 
du  débiteur  même  qui  a  contracté,  ou  du  continuateur  de  sa 
personne  ;  mais  les  légataires  à  titre  universel  continuent-ils  la 
personne  du  défunt  ?  C'est  ce  que  la  Cour  devait  démontrer. 
L'obligation  personnelle  n'existe  point  avec  toutes  ses  consé- 
quences pour  l'héritier  bénéficiaire;  elle  se  limite  pour  lui  aux 
biens  qui  lui  sont  advenus.  H  est  vrai  que ,  d'après  un  autre  con- 
sidérant, «  la  loi  n'a  pas  établi  en  faveur  de  l'héritier  institué 
»  une  qualité  de  successeur  bénéficiaire  qui  subsisterait  de  plein 
»  droit.  »  Je  réponds  que  la  loi  n'en  avait  pas  besoin,  d'abord 
parce  que  son  silence  suffisait  pour  protéger  les  successeurs  tes- 
tamentaires; ensuite  parce  qu'elle  assimile  expressément  les  hé- 
ritiers institués  à  des  légataires  universels  (art.  1002). 

L'obligation  du  successeur,  dit  encore  la  Cour,  «  a  pour  cause 
»  la  confusion  des  biens  du  défunt  avec  ceux  du  légataire...;  de 


1  II  en  est  de  même  de  l'article  873  in  fine,  —  Il  était  utile  de  déclarer  les  lé- 
gataires obligés  directement  envers  les  créanciers,  ctleritalâ  conjungendarum 
actionum,  comme  dit  Pothier  {Orléans,  XVI,  120),  parce  que  le  résultat  con- 
traire avait  lieu  en  droit  romain  (ci-dessus,  p.  171}. 

1  Ce  considérant  répond  à  l'argumentation  de  l'avocat  des  défendeurs,  M.  Mo-  j 

rln ,  dont  la  plaidoirie  a  eu  presque  uniquement  pour  but  de  prouver  que  la  util*  j 

vrance  ne  doit  pas  produire  les  mêmes  effets  que  la  saisine. 
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»  sorte  qu'ils  deviennent  le  gage  de  ses  propres  créanciers.  »  La 
confusion  des  patrimoines  est  en  question  tout  aussi  bien  que 
l'obligation  personnelle.  Du  moment  que  le  successeur  ne  conti- 
nue pas  la  personne ,  son  patrimoine  n'est  pas  confondu  avec  le 
patrimoine  de  son  auteur  (art*  802,  2°)-,  ou,  s'il  est  confondu, 
c'est  uniquement  avec  l'actif  net  de  l'hérédité  :  telle  est  la  limite 
de  son  acquisition ,  et  partant  du  gage  de  ses  créanciers  per- 
sonnels. 

L'arrêt  (ait  observer  que  le  titre  du  légataire  à  titre  universel 
«  ne  constate  pas  par  lui-môme  la  consistance  et  valeur  des  effets 
»  de  la  succession 1.  »  Ici  la  Cour  touche  indirectement  à  une 
question  de  fait.  Si  un  acquéreur  prend  possession  des  biens  lé- 
gués sans  inventaire;  s'il  vend  les  immeubles  de  gré  à  gré,  sans 
faire  constater  la  fixation  ou  le  payement  du  prix  $  s'il  emploie 
ce  prix  sans  s'inquiéter  de  la  manière  dont  il  rendra  compte  aux 
créanciers  et  au*  légataires  particuliers ,  il  s'expose  à  se  voir  con- 
damné pour  des  dettes  qui  excèdent  en  réalité  son  émolument  ; 
las  créanciers  sont  fondés  à  prétendre  qu'il  a  dû  percevoir  des 
pâleurs  plus  considérables  qu'il  ne  l'avoue ,  puisqu'il  ne  justifie 
pas  suffisamment  de  leur  consistance.  Les  articles  1416-2°, 
1483  et  1510  du  Code  civil  ont  été  dictés  par  un  motif  ana- 
logue. On  aurait  tort  d'en  induire  la  nécessité  d'une  acceptation 
au  greffe. 

En  résumé,  je  ne  crois  pas  que  l'arrêt  du  13  août  1851  doive 
faire  jurisprudence. 

Si ,  dans  l'espèce ,  le  légataire  avait  été  saisi  de  plein  droit , 
par  suite  de  l'absence  d'héritiers  à  réserve ,  la  décision  aurait  pu 
s'appuyer  sur  des  arguments  plus  sérieux  *. 

La  loi ,  dirait-on ,  assimile  bien  alors  le  légataire  universel  aux 
héritiers  légitimes1,  puisqu'elle  lui  donne,  comme  à  eux,  la 
saisine,  et  que ,  pour  la  lui  donner,  elle  la  leur  retire  ;  elle  le  met 


1  Cette  phrase  est  extraite  du  Traité  des  donations  et  testaments  de  Grenier 
(n*313),  livre  qui  peut  être  regardé  comme  la  source  de  l'arrêt  du  13  juin. 

•  L'avocat  des  défendeurs  en  cassation',  M.  Morin ,  Ta  présentée  comme  in- 
contestable; l'arrêt  cassé  semble  aussi  rédigé  dans  ce  sens.  Ou  va  voir  si  c'est 
avec  raison. 

'  •  Zoeo  defuncH  habetùr,  dit  M.  Chauveau  (sur  Carré ,  quest.  755)  pour  unique 
argument ,  mate  sans  indiquer  la  source  de  cet  adage  latin. 
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en  quelque  sorte  à  leur  place;  or,  à  son  défaut,  les  créanciers 
eussent  trouvé  en  eux  des  débiteurs  indéfiniment  obligés.  Le 
Code  civil  veut  d'ailleurs  que  la  personne  du  défunt  soit  repré- 
sentée, autant  que  possible,  dans  l'intérêt  de  ses  créanciers  :  il 
appelle  dans  ce  but,  à  la  succession,  jusqu'à  des  collatéraux  au 
douzième  degré.  La  qualification  d'héritier  testamentaire  a  été 
bien  des  fois  employée  dans  les  travaux  préparatoires;  et  si  elle 
ne  se  retrouve  pas  dans  le  texte  du  Code,  on  lit  du  moins  dans 
l'article  2111  l'expression  de  représentants ,  qui  semble  appli- 
quée à  d'autres  qu'aux  héritiers  légitimes.  Enfin,  l'intention  du 
défunt  ne  saurait  être  douteuse  quand  il  déclare  formellement 
qu'il  veut  instituer  un  héritier. 

Malgré  la  force  de  ces  raisons ,  j'incline  à  ne  pas  considérer 
le  légataire  universel  comme  obligé  ultra  vires,  même  quand  il 
est  saisi  '. 

De  ce  que  deux  personnes  se  ressemblent  sous  un  certain  point 
de  vue ,  s'ensuit-il  nécessairement  qu'elles  se  ressemblent  sous 
tous  les  autres?  Le  législateur  confère  au  légataire  un  privilège 
exceptionnel;  s'ensuit-il  nécessairement  qu'il  ait  voulu  lui  con- 
férer un  autre  privilège,  ou  plutôt  étendre  à  son  détriment  une 
fiction  plus  onéreuse  qu'utile?  Le  mot  saisine  est  assez  obscur,  et 
l'on  peut,  à  la  rigueur,  lui  donner  une  signification  large  qui 
comprendrait  une  sorte  de  subrogation  illimitée  au  passif  du  dé- 
funt; mais  cette  signification  ne  saurait  se  présumer;  autrement, 
on  grèverait  un  exécuteur  testamentaire  des  dettes  mobilières  de 
la  succession  (F.  art.  1026).  Elle  doit  d'autant  moins  se  présu- 
mer dans  l'article  1006,  que  le  législateur  ajoute  sur-le-champ, 

comme  pour  mieux  expliquer  sa  pensée  :  « sans  être  tenu 

de  demander  la  délivrance;  »  on  ne  retrouve  pas  ici ,  à  la  diffé- 
rence de  l'article  724 ,  les  mots  :  «  sous  l'obligation  d'acquitter 
»  toutes  les  charges  de  la  succession  *.  » 

*  V,  mes  Notes  sur  le  Code  civil,  t.  II ,  n«  3636.  — M.  Marcadé  (art.  1002, 
no  2 ,  et  art.  1006,  n°  2  )  est  du  même  sentiment. 

*  Sous  ce  rapport,  je  serais  presque  tenté  de  souscrire  au  jugement  de  M.  Va- 
zcille  Successions,  art.  793,  n°  10),  d'après  lequel  il  n'y  a  que  de  la  subtilité 
dans  la  distinction  entre  les  légataires  saisis  et  non  saisis.  «  Le  défaut  de  saisine 
»  Immédiate ,  dit  cet  auteur,  est  une  circonstance  qui  ne  change  au  fond  ni  leurs 
»  droits  ni  leurs  devoirs  Nous  ne  voyons  que  le  Code  qui  assimile  aux  héritiers 
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La  loi  veut-elle  impérieusement  que  la  personne  des  débiteurs 
insolvables  soit  continuée?  Il  est  permis  d'en  douter,  quand  on  voit 
des  successeurs  irréguliers ,  qui  ne  sont  point  héritiers  (art.  756), 
investis  de  la  totalité  des  biens,  et  le  bénéfice  d'inventaire  offert, 
sans  restriction ,  à  tous  ceux  qu'on  décore  du  titre  d'héritiers 
légitimes.  À  vrai  dire,  la  doctrine  que  je  soutiens  ne  prive  pas 
les  créanciers  d'une  garantie  bien  solide  :  l'acceptation  pure  et 
simple  d'une  hérédité  suspecte  est  assez  peu  probable  de  la  part 
des  collatéraux,  même  en  deçà  du  douzième  degré. 

Que  la  qualification  d'héritier  testamentaire  ait  été  donnée  au 
légataire  universel  dans  les  travaux  préparatoires,  c'est  ce  qui 
doit  peu  surprendre.  La  jurisprudence  des  pays  de  droit  écrit  a 
eu  ses  partisans  parmi  les  rédacteurs  du  Code.  La  lutte  qu'ils 
ont  engagée  a  eu  pour  résultat  d'investir  de  la  saisine  le  léga- 
taire universel ,  en  l'absence  d'héritiers  à  réserve.  On  chercherait 
vainement  l'article  1006  dans  le  projet  soumis  aux  tribunaux 
d'appel;  en  revanche  on  y  lit,  sous  le  u°  108,  la  disposition  sui- 
vante :  t  Le  légataire  à  titre  universel  est  tenu,  comme  héritier, 
»  personnellement  pour  le  tout,  des  dettes  et  charges  de  la  suc- 
»  cession  du  donateur.  »  Cette  disposition  se  retrouve  dans  les 
articles  1009  et  1012,  mais  singulièrement  modifiée;  car  les 
mots  comme  héritier  ont  complètement  disparu. 

A  l'égard  de  la  mention  Faite  dans  l'article  2111  de  représen- 
tants du  défunt  qui  seraient  distincts  des  héritiers  du  sang,  je 
ne  sais  si  l'on  doit  y  attacher  beaucoup  d'importance.  Elle  est 
incidemment  jetée  dans  une  matière  tout  à  fait  étrangère  à  la 
nôtre;  le  rédacteur  ne  s'inquiète  pas,  dans  l'article  2111,  de 
savoir  si  les  créanciers  des  légataires  universels  devront  suppor- 
ter indéfiniment  le  passif  du  défunt;  il  songe  au  contraire  h  les 
empêcher  de  venir  prendre  part  à  l'actif  héréditaire,  du  chef 
d'un  légataire  universel  insolvable.  D'ailleurs,  la  dénomination 
de  représentant,  prise  dans  un  sens  large,  peut  très-bien  s'ap- 
pliquer au  légataire  d'universalité,  puisqu'il  recueille  la  masse 
de  l'actif  et  supporte  même  la  masse  des  dettes  jusqu'à  concur- 
rence de  son  émolument. 

»  légitime»  ceux  qu'il  permet  a  l'homme  de  nommer.  »  Où  donc  M.  Vaielile  o-t-il 
vu  cela  f  Serait-ce  dans  l'arUcle  1002  f 

il.  4t 
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Enfin  l'argument  tiré  de  la  volonté  probable,  ou  peut-être 
expresse  du  défunt,  n'est  pas  concluant,  s'il  est  vrai ,  comme  je 
erois  l'avoir  démontré ,  que  le  testateur  ne  saurait  grever  son  lé- 
gataire au  delà  de  la  valeur  qu'il  lui  attribue. 

Si  Ton  parcourt  les  auteurs ,  on  en  trouve  un  assez  grand  nom- 
bre qui  ont  cru  que  l'acquisition  de  l'universalité  suffit  pour  im- 
pliquer obligation  indéfinie  au  payement  des  dettes.  A  leur  Jête 
marchent  Merlin  (Hep.,  mot  Légataire ,  §7,  ij,  n°  17)  et  Gre- 
nier (n°  31 3).  Puis  viennent  Favard  de  Langlade  (mot  Testament , 
sect.  $,  §  2,  n°  9),  l'annotateur  de  Grenier,  M.  Bayle-Mouillard, 
celui  de  Chabot,  M.  Beiost-Jolimont  (art.  774,  n°  3);  M.  Vazeille 
(iUj>.)>M-  Taulier  (IV,  p.  150  et  154)  '. 

m  La  matière  des  successions ,  s'écrie  avec  chaleur  M.  Bayle- 
»  Mouillard ,  est  une  de  celles  que  notre  régénération  sociale  a 

»  le  plus  profondément  atteintes Plus  de  privilèges  odieux 

»  pour  les  personnes  !  plus  de  formules  sacramentelles  dans  les 
»  dévolutions  testamentaires!...  »  —  Ici  je  ferai  observer,  entre 
parenthèses,  que  la  prétention  de  ne  pas  être  victime  d'une  libé- 
ralité trompeuse ,  et  le  refus  de  payer  une  dette  que  Ton  n'a 
point  soi-même  contractée,  n'ont  rien  d'odieux 5  si  la  faculté  de 
qe  pas  confondre  le  patrimoine  d'un  insolvable  avec  le  sien  pro- 
pre constituait  un  privilège  inique ,  la  loi  n'eût  point  dû  raccor- 
der à  l'héritier  bénéficiaire,  ni  à  la  femme  commune  en  biens.  A 
regard  des  formules  sacramentelles,  elles  sont  bien  supprimées  ; 
il  n'est  plus  besoin,  pour  tester  valablement,  d'instituer  un  hé- 
ritier. S'ensuit-il  qu'on  pourra  désormais  léguer  des  dettes  sans 
donner  de  quoi  les  payer? 

((Cette  réformation,  continue  M.  Bayle-Mouillard,  aurait-elle 
»  été  incomplète  ?  Le  législateur  moderne  aurait  -  il  maintenu 
»  deux  espèces  de  légataires  universels,  représentant,  les  uns, 
»  la  personne  et  les  biens  ;  les  autres ,  les  biens  et  non  la  per- 
»  sonne?  »  M.  Bayle-Mouillard  distingue  ensuite  les  cas  de  saisine 
et  de  non-saisine,  et  se  demande,  dans  ce  dernier,  a  qui  repré- 
»  sentera  la  personne  ?  »  Ainsi ,  la  réforme  que  n'a  pu  manquer 

1  M.  Taulier  ne  donne  aucun  motif,  si  ce  n'est  que  le  légataire  a  la  propriété 
mime  quand  11  u'a  pas  la  saisine;  or  ce  motif  s'appliquerait  tout  aussi  bien  aux 
légataires  particuliers  qu'aux  légataires  à  titre  universel. 
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d'accomplir  notre  régénération  sociale ,  consisterait  à  rendre 
commune  aux  légataires,  pour  leur  nuire,  une  fiction  que  les  Ro- 
mains avaient  créée  pour  les  héritiers  seulement  !  Telle  est  bien 
la  pensée  de  l'auteur;  car  il  termine  en  louant  h  sagesse  de  la  loi 
romaine  et  en  citant  le  fragment  1 28 ,  §  1 ,  Dig. ,  De  regulis  juris  : 
Ht,  qui  in  universum  jus  succedunt,  heredis  loco  habentur. 
Ce  texte  est  aussi  l'argument  fondamental  de  M.  Coin-Delisle 
(art.  1003,  n°  10),  et,  je  regrette  de  le  dire,  de  Merlin.  Si  ces 
savants  jurisconsultes  avaient  pris  la  peine  de  consulter  l'expli- 
cation de  Cujas  '  ou  même  de  Pothier,  ils  auraient  vu  que  cette 
loi  ne  s'occupe  nullement  des  légataires.  Les  successeurs  dont 
elle  parle  sont  les  fldéicommissaires  d'hérédité,  assimilés  aux 
héritiers  par  le  sénatus-consulte  Trébellien ,  et  sans  doute  aussi 
les  bonorum  possessores  assimilés  aux  héritiers  par  les  édits  des 
préteurs.  A  l'égard  des  légataires ,  ils  n'ont  jamais  été  regardés 
comme  juris  $uceê$$ore$  \ 

Je  demande  la  permission  de  résumer  en  peu  de  mots  les  con- 
clusions de  cet  article  : 

1°  Les  acquéreurs  d'universalité  ne  sont  tenus  de  supporter 
les  dettes  de  leur  auteur  que  par  voie  de  déduction  ;  or  cette 
déduction  ou  soustraction  est  impossible  quand  l'actif  est  ab- 
sorbé. 

S'  Le  testateur,  en  faisant  un  legs,  n'est  pas  censé  vouloir  in- 
fliger une  perte;  le  légataire,  en  acceptant,  n'est  pas  censé 
vouloir  subir  un  préjudice. 

3°  Le  testateur  ne  pourrait  pas,  quand  même  il  le  vou- 
drait, grever  le  légataire  d'une  charge  supérieure  à  l'émolument 
légué. 

4°  La  fiction  romaine  de  la  continuation  de  la  personne ,  ad- 
mise de  tout  temps  à  l'égard  des  héritiers  (auxquels  elle  ne  peut 
que  nuire  chez  nous),  n'a  jamais  été  étendue  aux  légataires.  Le 
Code  civil,  en  particulier,  a  voulu  plutôt  assimiler  les  héritiers 
institués  à  des  légataires  qu'assimiler  les  légataires  universels  à 
-des  héritiers  légitimes. 

»  Sur  la  loi  15,  S  *>  Wg.,  Depublieiana  action*;  Paul.,  11b.  19,  ad  edictum. 
*  F.  £  11,  luttât.,  Dt  tsMm.  ordinandti;  d-dauus,  p.  171. 
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5°  Il  ne  suffit  pas ,  selon  moi ,  pour  étendre  cette  onéreuse 
fiction  au  légataire  universel ,  en  l'absence  d'héritiers  à  réserve, 
de  la  saisine  que  lui  octroie  l'article  1006,  par  concession  aux 
souvenirs  de  la  jurisprudence  méridionale. 

F*lk  BERRIÀT  SAINT-PRIX. 


OROIT  ADMINISTRATIF. 

Des  mots  effet  rétroactif  et  droits  acquis,  en  ce  qui  concerne 
l'exercice  du  pouvoir  réglementaire. 

Par  M.  JOUSSELIN, 

Avocat  au  Conseil  d'État  et  à  la  Cour  de  cassation, 

auteur  du  Traité  des  Servitudes  futilité  publique. 

Les  règlements  émanés  du  pouvoir  administratif,  dans  les  ma- 
tières de  son  domaine,  ne  saisissent-ils  exclusivement  que  les 
faits  à  venir,  ou  saisissent-ils  même  les  faits  existants  au  moment 
de  leur  promulgation? 

La  Cour  de  cassation  a  récemment  jugé  (1er  mars  1851,  aff. 
Claisse,  Sirey-Devilleneuve,  V  cahier,  p.  544)  que  l'autorité 
municipale  a  le  droit  de  prescrire  l'abandon  d'écuries  donnant 
sur  la  voie  publique,  et  d'enjoindre  de  renfermer  les  animaux 
dans  des  écuries  situées  derrière  les  habitations  ou  donnant  dans 
les  cours.  Par  là  l'arrêt  décide,  en  principe,  que  les  règlements 
de  police  saisissent  même  les  faits  existants.  Un  grand  nombre 
de  décisions  antérieures  avaient  déjà  appliqué  cette  doctrine. 

Cependant  un  arrêt  de  la  même  Cour,  du  3  décembre  1840 
(Maître  et  autres,  Sirey,  1841,  p.  83),  jette  quelque  incertitude 
sur  la  question.  Le  Tribunal  de  Bielle  avait  jugé  c  que  si  l'auto- 
>  rite  municipale  peut,  par  des  motifs  de  sûreté  publique,  dé- 
»  fendre  pour  l'avenir  la  construction  de  couvertures  de  bftti- 
»ments  en  paille,  chaume  et  roseaux  ;  que  si  elle  peut  même 
»  prohiber  la  réparation  de  celles  existantes  autrement  qu'avec 
»  des  tuiles  ou  ardoises ,  afin  de  les  faire  disparaître  progressive- 
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»  ment,  ainsi  que  la  Cour  de  cassation  Ta  décidé  plusieurs  fois  *, 
»  ce  droit  ne  peut  cependant  être  étendu  jusqu'à  lui  reconnaître 
»  celui  d'ordonner  la  destruction  des  couvertures  des  bâtiments 
»ou  loges  faites  avec  des  pailles,  chaumes  et  roseaux,  à  une 
»  époque  où  aucune  loi  ou  aucun  règlement  n'en  prescrivait 

«remploi ;  que  ce  serait  non-seulement  porter  une  grave 

»  atteinte  au  droit  sacré  de  propriété  reconnu  et  proclamé  par 
•  nos  lois  civiles  et  constitutionnelles,  mais  encore  anéantir  le 
«principe  conservateur  de  la  non-rétroactivité,  sans  lequel  il 

»  n'y  aurait,  dans  la  société,  que  trouble  et  perturbation » 

Sur  le  pourvoi  dirigé  contre  ce  jugement  par  le  ministère  public, 
la  Cour  de  cassation  a  statué  en  ces  termes  :  «  Attendu  que,  dans 
»  Tétat  des  faits  qui  l'ont  déterminé ,  le  jugement  dont  il  s'agit 
»  n'a  fait  qu'appliquer  légalement  les  principes  qui  régissent  la 
»  matière ,  rejette.  »  C'est  là  tout  l'arrêt.  Sans  doute  le  laconisme 
inusité  et  l'attitude  contrainte  de  cet  arrêt  indiquent,  de  la  part 
de  la  Cour,  l'intention  bien  positive  de  se  réserver  et  de  n'en- 
gager  aucun  principe;  mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  la  Cour 
s'est  approprié,  en  définitive,  les  motifs  du  jugement,  et  que 
par  là  elle  a  décidé,  comme  lui  et  avec  lui,  qu'un  règlement  de 
police  ne  pouvait,  sans  violation  du  principe  de  la  non-rétroac- 
tivité ,  s'appliquer  à  des  faits  existants  au  moment  de  sa  promul- 
gation. 

C'est  là  une  question  vitale ,  pour  l'exercice  du  pouvoir  admi- 
nistratif réglementaire ,  et  pour  la  satisfaction  des  grands  intérêts 
d'ordre  public  et  de  sûreté  générale  auxquels  il  est  destiné  à 
pourvoir;  l'opposition  qui  existe  entre  les  deux  arrêts  dont  nous 
venons  de  parler,  nous  fournit  l'occasion  de  la  traiter  ici. 

En  principe,  nous  pensons  que  les  règlements  émanés  de  l'au- 
torité administrative ,  dans  les  matières  de  son  domaine ,  saisis- 
sent indistinctement  toutes  les  propriétés  et  toutes  les  personnes, 
quel  que  soit  l'usage  que  Ton  ait  fait,  antérieurement,  de  la  pro- 
priété ou  de  la  liberté.  11  faut  qu'il  en  soit  ainsi,  pour  que  le  pou- 
voir réglementaire  puisse  atteindre  son  but,  qui  est  toujours 

*  Vf  avril  1810  (Lmsle)i  11  septembre  1840  (19 )  ;  M  mars  1851  (Qolllct}. 
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l'intérêt  général.  Il  ne  l'atteindrait  jamais,  s'il  pouvait  être  léga- 
lement paralysé  dans  son  action  par  l'action  contraire  d'un  plus 
ou  moins  grand  nombre  de  particuliers. 

.  Il  n'y  a  point  là ,  à  proprement  parler,  violation  du  principe 
de  la  non-rêtroactivitè  ;  car  il  est  bien  entendu  qu'on  ne  prétend 
pas,  soit  qu'il  s'agisse  de  supprimer  un  certain  mode  d'écuries, 
soit  qu'il  s'agisse  d'ordonner  la  destruction  d'un  certain  mode 
de  couverture  des  maisons,  comme  dans  les  espèces  des  deux 
arrêts  cités,  il  est  bien  entendu,  disons-nous,  qu'on  ne  prétend 
pas  appliquer  la  sanction  pénale  au  fait  de  construction  anté- 
rieure au  règlement.  Une  telle  supposition  serait  repoussée  par 
le  texte  exprès  de  l'article  4  du  Code  pénal,  qui  déclare  que 
nulle  contravention,  nul   délit,  nul  crime  ne    peuvent  être 
punis  de  peines  qui  n'étaient  pas  prononcées  par  la  loi  avant 
qu'ils  fussent  commis.  Elle  serait,  d'ailleurs,  repoussée  par  la 
raison.  Elle  serait  absurde.  Mais  une  fois  le  règlement  promul- 
gué, l'existence  de  l'état  de  choses  prohibé  est ,  ainsi  que  Ta  dé- 
claré dans  une  autre  occasion  (14  décembre  1837,  d'Espeuilles) 
la  Cour  de  cassation  elle-même,  un  délit  continu;  sa  conserva- 
tion ,  sous  l'empire  du  règlement  qui  l'interdit,  est  une  désobéis- 
sance à  ce  même  règlement,  comme  le  fait  même  de  son  éta- 
blissement *  puisque  le  règlement  prohibitif  est  violé  aussi  bien 
par  le  maintien  que  par  la  création  de  l'objet  prohibé.  Le  re- 
proche de  rétroactivité  ne  serait  donc,  en  réalité,  nullement 
fondé.  Il  ne  s'agit ,  à  vrai  dire ,  que  du  temps  postérieur  au  rè- 
glement, et  du  fait  continué  postérieurement  à  sa  promulgation. 
Il  ne  serait  pas  plus  exact  de  parler  de  droite  acquis.  En  effet, 
il  n'y  a  ni  droits  acquis  ni  prescription  contre  l'ordre  public  et  la 
police.  Le  mode  d'usage  de  la  propriété  est  bien  loin  de  pouvoir 
former,  sous  ces  rapports,  un  droit  acquis,  puisque  la  propriété 
elle-même  ne  constitue  pas  un  tel  droit.  La  propriété ,  vierge 
auparavant,  peut  être  atteinte  par  le  règlement;  à  plus  forte  rai- 
son, le  simple  mode  d'usage  antérieur  doit- il  subir  sa  puissance. 
Il  y  en  a ,  au  surplus ,  de  nombreux  exemples  :  1*  dans  les  lois 
(•auxquelles  doivent  être  assimilés  les  règlements  émanés  de  l'au- 
torité administrative,  en  ce  qui  concerne  les  matières  de  son  do- 
maine);  2°  dans  ces  règlements  administratif»  eux-mêmes; 
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11°  dans  la  jurisprudence  soit  du  Conseil  d'État  9  soit  de  la  Cour 
de  cassation. 

1°  Dans  les  lois  :  —  Ainsi ,  la  grande  ordonnance  d'août  1 669 
et  le  Code  forestier,  particulièrement  en  ce  qui  touche  les  droits 
d'usage  dans  les  bois ,  dérogent ,  par  les  règles  qu'ils  prescrivent 
pour  leur  exercice ,  à  tous  contrats ,  titres  et  possessions  anté- 
rieures (entre  autres ,  art.  67  et  78  du  Code  forestier). 

Les  lois  du  12-20  août  1790  et  du  28  septembre-6  Octobre 
1791  donnent  à  l'administration  le  droit  et  lui  imposent  le  devoir 
de  régler,  dans  l'intérêt  du  libre  écoulement  des  eaux,  le  régime 
des  moulins  et  usines,  et  de  déterminer  à  quelles  conditions  ils 
peuvent  être  non  ^seulement  construits,  mais  maintenus ,  ce  qui 
s'applique  aux  moulins  et  usines  établis  antérieurement. 

La  loi  du  21  avril  1810,  article  78,  en  déclarant  que  les  four- 
neau*, forges  et  usines  métallurgiques  sont  maintenus  datis  leur 
jouissance ,  à  la  charge  par  ceux  qui  n'ont  jamais  eu  de  permis- 
sion ,  ou  qui  ne  pourraient  pas  représenter  la  perrhission  obtenue 
précédemment,  d'eh  obtenir  une  avant  le  i"  janvier  1813,  sous 
peine  dé  payer  Uh  triple  droit  dé  permission  chaque  atthée  pen- 
dant laquelle  ils  auront  négligé  de  s'en  pourvoir  et  continué  de 
s'en  sertir,  impose  une  obligation  nouvelle  à  des  propriétaires 
d'établissements  déjà  existants. 

Autre  disposition  du  même  genfe  dans  lé  décret  législatif  du 
10  décembre  1811,  portant,  article  99,  que  lés  arbres  plantés 
sttr  lés  terres  riveraines  des  routes,  soit  par  les  corritnunes,  soit 
par  les  particuliers,  en  eléôutidii  du  décrétai!  ahtêrieurement , 
ne  pourront  être  coupés  et  arracha  qti'aveé  Céhalnes  autorisa- 
tions ,  sous  des  peines  déterminées. 

L'article  24  de  la  loi  âU  iS  avril  1829,  qui  interdit  dé  placer 
dans  les  riviéteS  aucun  bafntge,  appareil  ou  établissetnetit  quel- 
conque dé  pêcherie  ayant  pour  objet  d'empêcher  entièrement  le 
passage  du  poisson,  s'applique  même  aux  barrages  doftstfuits 
antérieurement. 

*  La  loi  du  19  septembre  1835,  cjdi  défendait  d'exposer  où 
mettre  en  vente  aucune  gravure  oti  lithographie  sans  l'autorisa- 
tion du  gouvernement ,  s'appliquait  même  aux  gravures  où  litho- 
graphies qai  avalent  été  déposées  ou  publiées  avant  cette  foi. 
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L'article  4  de  la  loi  du  15  juillet  1845 ,  en  déclarant  que  tout 
chemin  de  fer  sera  clos  des  deux  côtés  et  sur  toute  l'étendue  de 
la  voie,  et  que  l'administration  déterminera,  pour  chaque  ligne, 
le  mode  de  cette  clôture,  et,  pour  ceux  des  chemins  qui  n'y  ont 
pas  été  assujettis  par  leurs  cahiers  des  charges ,  l'époque  à  la- 
quelle elle  devra  être  effectuée,  a  ajouté  une  condition  nouvelle 
à  un  état  de  choses  déjà  existant  en  vertu  d'un  contrat. 

Etc.,  etc. 

2°  Dans  les  actes  du  pouvoir  réglementaire  :  —  Ainsi ,  un  arrêt 
de  règlement  du  parlement  de  Rouen,  du  27  novembre  1717, 
sur  la  construction  des  cheminées  dans  la  province  de  Norman* 
die ,  «  fait  défense  à  tous  ouvriers  de  faire  ou  construire  des  che- 
»  minées  de  bois,  en  tout  ou  en  partie,  et  à  l'égard  de  celles 
»  qui  sont  construites  quant  à  présent,  ainsi  que  des  fours,  a 
«  ordonné  et  ordonne  qu'ils  seront  visités  par  le  premier  officier 
»  sur  ce  requis,  pour  être  démolis,  sauf  aux  propriétaires  de 
i  faire  bâtir  des  fours  éloignés  des  bâtiments.  » 

Un  arrêté  du  Directoire  exécutif,  du  1er  germinal  an  VII ,  et 
une  ordonnance  de  police,  du  8  brumaire  an  XI,  assujettissent 
les  entrepreneurs  de  spectacles,  môme  ouverts  avant  leur  publi- 
cation ,  à  l'obligation  de  disposer  et  d'entretenir  dans  la  salie  des 
réservoirs  toujours  pleins  d'eau  et  des  pompes  en  état. 

L'ordonnance  royale  du  24  décembre  1823,  et  l'ordonnance 
de  police  du  30  novembre  1831,  ont  prescrit  la  suppression, 
dans  le  délai  d'un  an ,  des  gouttières  saillantes ,  et  l'établisse- 
ment de  cheneaux,  gouttières  et  tuyaux  de  descente  destinés  à 
recevoir  et  h  conduire  jusqu'au  pavé  de  la  rue  les  eaux  pluviales 
provenant  des  toitures. 

Une  ordonnance  de  police  du  28  août  1837,  relative  au  sta- 
tionnement, sous  remises,  des  voitures  marchant  à  l'heure  ou  à  la 
course ,  a  compris  dans  ses  dispositions  les  établissements  formés 
avant  sa  publication. 

Un  arrêté  du  maire  de  Lyon,  de  1825,  a  ordonné  la  suppres- 
sion de  jalousies  encadrées  dans  des  baies  de  croisées,  et  qui 
existaient  antérieurement  au  règlement  municipal. 

Des  arrêtés  des  maires  d'Avignon ,  de  Dunkerque  et  de  Sois- 
sons,  le  premier  en  date  du  12  juin  1821,  le  second  en  date  du 
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29  septembre  1835,  le  troisième  en  date  du  1er  juin  1840,  ont 
interdit,  dans  le  but  d'assurer  la  commodité  du  passage  sur  la 
voie  publique ,  les  bornes  déjà  existantes. 

Un  arrêté  du  maire  de  Chartres  a  ordonné  que  les  cheminées 
seraient  construites  en  briques ,  tuiles ,  pierres  et  autres  maté- 
riaux incombustibles,  et  que  les  cheminées  en  terre  et  en  bauge, 
avec  cadres  et  supports  en  bois ,  seraient  démolies  dans  un  délai 
de  six  mois. 

Etc.,  etc. 

3°  Dans  la  jurisprudence  soit  du  Conseil  d'État,  soit  de  la 
Gourde  cassation  :  —  Ainsi,  en  matière  forestière,  les  lois  d'or- 
dre public  ayant  pour  objet  la  police  et  la  conservation  des  forêts 
ont  été  appliquées,  nonobstant  tous  statuts,  règlements ,  usages 
locaux  ou  conventions  antérieurs ,  par  arrêts  de  la  Cour  de  cassa- 
tion des  22  juin  1826  (Bouillac),  19  nov.  1836  (Iloltermann), 
25  mars  1837  (Buchon),  31  déc.  1838  (deDabo),  26  mars  1847 
(Comm.  de  Blortemart),  etc. 

En  matière  de  moulins  et  usines  établis  sur  cours  d'eau,  et 
en  vertu  des  lois  du  12-20  août  1790,  du  28  septembre-6  octo- 
bre 1791,  et  de  l'arrêté  du  Directoire  exécutif,  du  19  ventôse 
an  VI,  le  droit,  pour  l'administration,  de  déterminer  à  quelles 
conditions  les  moulins  et  usines  existants  peuvent  être  mainte- 
nus, a  été  reconnu  par  arrêts  du  Conseil  d'État,  des  6  mai  1848 
(Houdelière  et  de  Luynes),  27  mai  1847  (Yittecoq),  etc.  Le  droit 
est  absolu  et  imprescriptible  :  ni  l'existence  légale,  ni  une  auto- 
risation antérieure,  ni  l'acquisition  par  suite  de  vente  nationale, 
ni  les  titres,  ni  la  possession  immémoriale,  ni  le  règlement  des 
droits  entre  parties  par  contrats  ou  par  jugements  passés  en  force 
de  chose  jugée,  en  un  mot  aucune  circonstance,  aucun  titre, 
aucun  laps  de  temp3  n'y  font  obstacle  *• 

L'article  78  de  la  loi  du  21  avril  1810,  sur  les  mines,  a  été 
appliqué  à  des  établissements  créés  antérieurement  à  sa  promul- 
gation ,  par  arrêts  du  Conseil  d  État,  du  29  juin  1844  (Rozet)  et 
du  2  février  1846  (Danelle). 

Les  dispositions  du  décret  du  16  décembre  1811,  qui  défen- 

»  V.  notre  Traité  det  Servitudes  d' utilité  publique *  1. 1 ,  p.  24$ ,  et  Coor  d« 
camiipn ,  23  Juillet  f  *3ô  (Lecoulteux),  Slrcy,  1837,  p.  345. 
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dent  de  couper  ou  d'arracher  sans  autorisation  préalable  les  ar- 
bres plantés  sur  les  terres  riveraines  des  grandes  routes ,  ont  été 
«appliquées  même  à  des  plantations  opérées  antérieurement  à  ce 
décret,  par  arrêt  du  Conseil  d'État,  du  10  mai  1839  (Marsat). 

En  matière  de  pèche,  la  prohibition  portée  par  l'art.  24  de  la 
loi  du  15  avril  1829  a  été  déclarée  applicable  même  aux  barrages 
qui  existaient  lors  de  la  promulgation  de  la  loi ,  en  vertu  de  titres 
ou  d'une  possession  ancienne ,  par  arrêt  de  la  Cour  de  cassation 
du  13  décembre  1837  (d'Espeuilles).  On  lit  dans  les  motifs  re- 
marquables de  cet  arrêt,  «  que  la  reconnaissance  que  fait  le  lé- 
»  gislateur  de  droits  de  pêche  indépendants  de  la  qualité  de  rive» 
»  rains ,  et  susceptibles  d'être  établis  par  possession  ou  par  titres, 
»  ne  lui  interdit  pas  d'en  régler  l'exercice  par  des  lois  de  police 
»  et  d'ordre  public,  et  de  changer  ces  lois  quand  il  le  juge  con- 
»  venable..  ..;  que  les  lois  d'ordre  public  et  de  police  générale 
9  saisissent,  le  jour  de  leur  promulgation,  les  faits  qu'elles  ont 
»  pour  but  de  régler  et  les  droits  dont  elles  veulent  régulariser 
»  l'exercice,  quelle  qu'ait  pu  être  à  cet  égard  la  teneur  des  lois 

»  antérieures ;  que  l'existence  d'un  barrage  prohibé  par  l'ar- 

»  ticle  24  de  ladite  loi  est  Un  délit  continu ,  et  que  sa  conserva* 
»  tion,  sous  l'empire  de  la  loi  qui  l'interdit,  est  une  désobéis* 
»  sance  à  cette  même  loi ,  comme  le  fait  de  sa  construction , 
»  puisque  la  loi  prohibitive  est  violée  aussi  bien  par  le  maintien 
»  que  par  la  création  de  l'objet  prohibé.  »  (Sirey,  1838,  p.  933.) 

La  disposition  de  la  loi  du  9  septembre  1835,  qui  défendait 
d'exposer  ou  mettre  en  vente  aucune  gravure  sans  l'autorisation 
du  gouvernement ,  a  été  déclarée  applicable  même  aux  gravures 
qui  avaient  été  déposées  ou  publiées  avant  cette  loi ,  par  arrêt  de 
la  Cour  de  cassation,  du  9  décembre  1836  (Lemière).  A  ce  sujet, 
M.  le  procureur  général  Dupifi  û  caractérisé  avec  une  énergique 
précision,  dans  son  réquisitoire,  le  vrai  Sens  des  mots  effet  ré- 
troactif: c  Que  signifie,  a-t-it  dit,  cette  fnaxime  de  la  non-ré-» 
»  troactivité  des  lois?  C'est  que  le  temps  passé,  les  faits  accom* 
»  plis  ne  sont  plus  au  pouvoir  de  la  loi  nouvelle  ;  tout  ce  qui  a  ptf 
»  se  faire  avant  sa  promulgation  est  hors  de  son  atteinte.  Mais 
»  réciproquement,  le  temps  à  venir,  les  faits  qui  suivront  sont 
»  toujours  dans  son  domaine;  il  appartient  toujours  au  légtala* 
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»  teur  d'attacher  des  peines  au  renouvellement  des  faits  qui  au» 
»  raient  lieu  après  sa  défense;  il  a  toujours  le  droit  de  frapper 
»  après  avoir  averti.  La  loi  ne  peut  pas  violer  un  droit  acquis  en 
»  vertu  de  bits  antérieurs,  cela  est  incontestable  :  mais  elle  peut 
»  toujours  établir  par  la  suite  un  droit  nouveau  basé  sur  des  faits 
»  subséquents  qu'elle  a  incontestablement  le  droit  de  prohiber.  » 
(Sirey,  1836,  p.  906.) 

Parmi  les  actes  émanés  du  pouvoir  réglementaire,  l'ordon- 
nance de  police  du  30  novembre  1831 ,  par  laquelle  le  préfet  de 
police  a  prescrit  aux  propriétaires  des  maisons  riveraines  de  la 
voie  publique  de  faire  établir  des  cheneaux  ou  des  gouttières 
sous  l'égout  de  leurs  toits,  et  d'en  conduire  les  eaux  jusqu'au 
niveau  de  la  rue,  au  moyen  de  tuyaux  de  descente  appliqués  le 
long  du  mur  de  face,  a  été  déclarée  légale  et  obligatoire  par  arrêt 
de  la  Cour  de  cassation,  du  21  novembre  1834  (Dupont;  Sirey, 
183*,  p.  802). 

En  exécution  de  l'ordonnance  de  police  du  28  août  1837,  re- 
lative au  stationnement ,  sous  remises ,  des  voitures  marchant  à 
l'heure  ou  à  la  course,  la  sommation  faite  au  propriétaire  d'un 
établissement  de  ce  genre,  d'avoir,  dans  le  délai  de  huit  jours,  à 
cesser  de  faire  stationner  ses  voitures  sous  une  remise  qu'il  oc- 
cupait déjà  avant  la  publication  de  l'ordonnance,  a  été  aussi  dé- 
clarée légale  par  arrêt  de  la  Cour  de  cassation ,  du  21  décembre 
1838  (Pérail  et  autres;  Sirey,  1839,  p.  117). 

Même  déclaration  de  légalité  à  l'égard  du  règlement  en  date 
de  1825,  par  lequel  le  maire  de  Lyon  a  interdit  aux  habitants  de 
cette  ville  de  conserver  un  certain  mode  de  jalousies  encadrées  dans 
les  fenêtres  de  leurs  maisons,  et  qui  avait  été  mis  en  usage  bien 
antérieurement  au  règlement (C.  decass.,  12fév.  1847,  Buisson). 

Même  déclaration ,  enfin ,  à  l'égard  des  règlements  en  date  des 
12  juin  1821,  29  septembre  1835,  1er  juin  1840,  par  lesquels 
les  maires  d'Avignon ,  de  Dunkerque  et  de  Soissons  ont  ordonné 
l'enlèvement  de  bornes  déjà  existantes  (C.  de  cass.,  4  juin  1830, 
Bury  et  Bernard;  30  juin  1836,  Coppens;  18  décembre  1840, 
Barbier).  La  question  est  nettement  tranchée  par  l'arrêt  du  4  juin 

1830  (Bury),  en  ces  termes  :  < Attendu  qu'en  renvoyant  la 

»  prévenue  de  la  poursuite  dirigée  contre  elle ,  sou»  prétexte 
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»  quy  faire  droit  ce  serait  enfreindre  le  principe  de  la  non- 
»  rétroactivité  des  lois ,  puisque  la  construction  des  bornes  est 
»  antérieure  au  règlement  dont  s'agit ,  le  jugement  attaqué  a  tout 
»  ensemble  appliqué  faussement  à  la  cause  l'article  2  du  Code 
»  civil,  l'article  4  du  Code  pénal ,  ainsi  que  l'article  159  du  Code 
»  d'instruction  criminelle,  méconnu  l'autorité  légale  de  l'arrêté 
»  municipal  et  violé  l'article  157  du  Code  d'instruction  crimi- 
»  nelle  et  l'article  471  du  Code  pénal »  (Bulletin  officiel  cri- 
minel,  année  1830,  p.  346.)  On  lit  aussi  à  ce  sujet,  dans  les 
motifs  de  l'arrêt  du  30  juin  1836  (Coppens)  :  a  que  le  principe 
»  de  la  non-rèlroaclivilè  des  lois  ne  peut  s'appliquer  aux  règle- 
»  ments  de  simple  police,  l'autorité  municipale  ayant  le  droit  et 
>  le  devoir  de  veiller  en  tout  temps  à  ce  qui  peut  intéresser  l'or- 
»  dre  et  la  sûreté  publique »  (Sirey,  1836,  p.  847.) 

En  résumé  donc,  nous  pensons  que  la  doctrine  du  Tribunal  de 
Me  lie  f  et  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation ,  du  3  décembre  1840 
(Maître  et  autres),  qui  en  a,  au  fond,  adopté  les  motifs ,  ne  doit 
point  être  suivie;  que  le  règlement  municipal  dont  il  s'agissait 
ayant  pour  objet  de  prévenir,  par  les  précautions  convenables , 
le  désastre  des  incendies ,  rentrait  expressément  dans  la  disposi- 
tion du  n°  5  de  l'article  3,  titre  2 ,  de  la  loi  du  1 6-24  août  1790  ; 
qu'il  n'était  point  entaché  du  vice  de  rétroactivité,  puisqu'il 
n'entraînait  pas  de  peine  contre  les  actes  antérieurs  à  sa  promul- 
gation, mais  seulement  contre  la  continuation  ultérieure  de  l'état 
par  lui  prohibé  ;  qu'il  ne  portait  pas  davantage  atteinte  à  des 
droits  acquis,  puisqu'il  ne  peut  y  avoir  de  droits  acquis  contre 
les  lois  ou  les  règlements  d'ordre  public  et  de  sûreté  générale  ; 
qu'ainsi,  ce  règlement  était  légal  et  obligatoire  pour  les  citoyens, 
et  que  les  tribunaux  avaient  le  devoir  d'en  assurer  l'exécution 
par  l'application  de  la  sanction  pénale. 

Que  si,  au  point  de  vue  de  l'utilité  et  de  l'opportunité,  ce  rè- 
glement était  susceptible  de  critique,  et  si,  au  lieu  d'ordonner 
la  destruction  immédiate  des  couvertures  en  chaume,  il  pouvait 
être  plus  convenable  d'apporter  quelque  ménagement  dans  la 
transition  d'un  état  de  choses  dangereux  à  l'état  meilleur  qu'on 

1  Svprà,  p.  ISO. 


BAIL  VERBAL. — PREUVE.  189 

désirait  procurer,  ce3  considérations  et  cette  appréciation  ne 
concernaient,  d'après  le  principe  de  la  séparation  des  pouvoirs, 
que  l'autorité  administrative  supérieure,  comme  l'a  déclaré  la 
Cour  de  cassation  dans  les  arrêts  déjà  cités  du  23  avril  1819  et 
du  21  décembre  1838  (Lcrasle,  Sirey,  coll.  nouv.,  t.  VI ,  p.  66; 
et  Férail,  Sirey,  1839,  p.  118).  Le  recours  était  ouvert  aux  par- 
ties intéressées ,  d'abord  devant  le  préfet  du  département,  et  en- 
suite devant  le  ministre  de  l'intérieur. 

Par  là ,  nos  lois  ont  garanti  le  respect  de  tous  les  droits  et  de 
tous  les  intérêts ,  et  le  maintien  de  tous  les  pouvoirs. 

J.  JOUSSELIN . 


OE  LA  PREUVE  DU  BAIL  VERBAL 

Par  M.  V.  MARCADÉ , 
Ancien  avocat  an  Conseil  d'ÉUt  et  à  la  Cour  de  cassation  «• 

1.  Rien  n'est  plus  fréquent,  surtout  à  Paris  et  dans  nos 
grandes  villes,  pour  les  locations  d'appartements,  que  les  baux 
faits  sans  écrit  ;  et  c'est  par  conséquent  une  question  d'une  grande 
importance  pratique,  que  celle  de  la  preuve  du  bail  verbal. 

Malheureusement ,  cette  question  est  aussi  controversée 
qu'elle  est  importante  ;  elle  n'est  pas  résolue  d'une  manière 
exacte,  pas  traitée  d'une  manière  satisfaisante,  même  par  les 
deux  auteurs  qui  ont  éctit  le  plus  récemment  et  le  plus  complè- 
tement sur  la  matière  du  louage,  M.  Duvergier  (en  1836)  et 
M.  Troplong  (en  1840);  et  ici  encore,  comme  partout  au  sur- 
plus, on  peut  constater  l'insigne  fausseté  de  ce  prétendu  fait, 
affirmé  par  la  paresse  et  l'ignorance ,  que  tout  est  dit  sur  notre 
droit  civil. 

2.  D'après  les  dispositions  du  Code  :  «  Si  le  bail  fait  sans  écrit 
»  n'a  encore  reçu  aucune  exécution,  et  que  Tune  des  parties  le 

1  Ces  pages  ne  sont  qu'un  extrait  succinct  du  commentaire  de  M.  Marcadé  sur 
les  articles  1715  et  1710  au  titre  du  Louage,  titre  qui,  avec  celui  de  l'Échangé 
et  la  On  de  celui  de  la  Fente,  ?a  prochainement  être  mis  sous  presse,  et  termi- 
nera le  tome  VI  de  V Explication  théorique  et  pratique  du  Code  civil* 
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1  nie,  la  preuve  ne  peut  être  reçue  par  témoins,  quelque  mo- 
))  dique  qu'en  soit  le  prix  (art.  1715).  Et  lorsqu'il  y  aura  contes- 
»  tation  sur  le  prix  du  bail  verbal  dont  l'exécution  a  commencé, 
»  et  qu'il  n'existera  point  de  quittance,  le  propriétaire  en  sera 
»  cru  sur  son  serment,  si  mieux  n'aime  le  locataire  demander 
»  l'estimation  par  experts  (art.  1716).  » 

De  là  résulte  bien ,  ce  semble ,  la  prohibition  la  plus  rigou- 
reuse, la  plus  complète  de  toute  preuve  testimoniale  dans  les 
baux  faits  verbalement ,  notamment  et  surtout  quand  la  contes- 
tation roule  sur  l'existence  même  de  la  location ,  quelle  que  soit, 
d'uiie  part,  la  modicité  du  prix  et  quoiqu'il  s'agisse  de  moins  de 
150  fr.,  et  quelles  que  soient,  d'autre  part,  les  allégations  faites 
par  l'une  des  parties.  Ainsi,  par  exemple,  quand  l'un  des  plai- 
deurs prétend  que  non-seulement  il  y  a  eu  convention  de  bail, 
mais  que  cette  convention  a  même  reçu  un  commencement  d'exé- 
cution, et  que  l'autre  soutient,  au  contraire,  que  ni  cette  pré- 
tendue exécution,  ni  cette  prétendue  convention  n'ont  existé, 
et  que. les  faits  allégués,  s'ils  ont  eu  lieu,  se  sont  accomplis  à 
tout  autre  titre  que  celui  de  locateur  ou  de  locataire ,  il  semble 
bien  certain  que ,  puisque  c'est  l'existence  même  du  bail  pré- 
tendu qui  est  alors  mise  en  question ,  le  témoignage  n'est  pas 
admissible.  Comment,  en  effet,  la  loi  entendrait-elle  l'admettre, 
pour  la  question  même  d'existence  du  bail  prétendu ,  sur  une 
simple  allégation  d'exécution,  prétendue  par  l'un  et  niée  par 
l'autre ,  elle  qui ,  même  dans  un  bail  avoué  et  dont  l'exécution 
est  reconnue  de  part  et  d'autre ,  ne  l'admet  pas  pour  la  simple 
question  du  prix? 

3.  Cependant,  cette  inadmissibilité  du  témoignage  pour  l'exis- 
tence du  bail  verbal ,  dans  ce  cas ,  n'est  pas  reconnue  par  les  au- 
teurs; et  c'est  la  réfutation  des  deux  systèmes,  inexacts  l'un  et 
l'autre,  que  présente  à  cet  égard  la  doctrine  (et  que  la  jurispru- 
dence, au  surplus,  condamne  tous  deux  et  avec  raison)  que 
nous  nous  proposons  de  donner  ici. 

Nos  deux  articles  1715  et  1716  présentent  encore  d'autres 
points  également  mal  compris  par  les  auteurs  ;  mais  nous  nous 
bornerons  ici  au  point  unique  qui  vient  d'être  indiqué. 

A  cet  égard,  M.  Duranton  (t.  XVII,  n°  56)  professe  que  l'ai- 


Bi&  VBBBH .  —  PREUVE.  1 9  ! 

légation  de  l'exécution  et  de  l'existence  d'un  bail  verbal  peut 
«'établir  par  témoins,  tant  au-dessus  qu'au-dessous  de  150  fr.; 
M.  Troplong  (t.  I,  n°  115),  en  se  gardant  bien  d'aller  aussi 
loin ,  enseigne  qu'il  en  est  ainsi  jusqu'à  ce  chiffre;  et  M.  Du- 
vergier,  tout  en  paraissant  d'abord  proscrire  absolument  le 
témoignage ,  mais  d'une  manière  fort  équivoque,  et  d'ailleurs 
sans  motifs  à  l'appui  de  cette  idée,  finit  par  transiger  avec  le 
système  de  M.  Troplong ,  en  disant  qu'il  ne  faudrait  toujours  pas 
admettre  ce  témoignage  au-dessus  de  150  fr.  (n0f  363 ,  264  et 
366).  Or  ce  second  système  n'est  pas  plus  exact  que  le  premier. 

Pour  plus  de  brièveté,  nous  n'insistons  pas  sur  le  système  de 
M.  Durenton,  système  insoutenable  à  tous  égards  (quoique  l'ho- 
norable professeur  le  présente  comme  incontestable!),  dont  la 
réfutation ,  d'ailleurs,  ressort  par  a  fortiori  de  celle  du  système 
mitigé  de  M.  Troplong,  et  qui  est  en  effet  condamné  par  la  juris- 
prudence la  plus  constante  '. 

4.  Nous  disons  donc,  contre  M.  Duranton  et  contre  M.  Trop- 
long  tout  à  la  fois ,  que  la  preuve  par  témoins  est  interdite  ici 
absolument,  aussi  bien  au-dessous  de  150  fr.  qu'au-dessus  de  oe 
chiffre;  et  à  part  même  cet  argument  déjà  indiqué,  qu'on  ne 
peut  pas  admettre  pour  l'existence  du  bail,  et  sur  la  seule 
allégation  d'une  exécution  contestée ,  un  moyen  de  preuve  que 
la  loi  repousse ,  même  en  face  d'une  exécution  avouée ,  pour  une 
simple  condition  de  ce  bail,  notre  proposition  trouve  encore  sa 
démonstration  dans  le  rapprochement  et  la  combinaison  des  deux 
articles  1715  et  1716. 

On  voit,  en  effet,  en  étudiant  avec  attention  l'ensemble  et  la 
marche  des  idées  du  législateur,  qu'il  entend  prévoir  là  deux  cas 
embrassant  toutes  les  hypothèses  possibles  :  1°  ou  bien  le  bail 
affirmé  par  l'un  est  nié  par  l'autre,  c'est  le  cas  de  l'article  1715  ; 
3°  ou  bien  le  bail  est  reconnu  par  tous  deux  et  on  ne  dispute 
plus  que  sur  ses  conditions,  c'est  le  cas  de  l'article  1716.  Quand 
l'article  1715  parle  d'un  bail  qui  n'a  rtçu  aucune  exécution  et 


1  Bruxelles,  90 dot.  1810;  Bordeaux,  20  nor.  1826;  Bordeaux,  20janv.  1827; 
Trib.  de  Montpellier,  1er  sept  1830;  Limoges,  30  juill.  1830;  Nîmes,  1"  août 
1850;  Cassât.  14  j  an  y.  1840  ;  Bourges ,  14  mal  1862  (Dev.,  40, 1,  5;  43,  2,  20; 
Dali.,  41,  1, 100;  43,  2, 124;  /.  P.,  40, 1,  258}. 
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qui  est  nié,  quand  l'article  1716  parle  d'un  bail  dont  l exécution 
a  commencé,  ils  entendent  tous  deux  une  exécution  incontestée, 
une  exécution  reconnue  comme  telle,  et  non  pas  des  faits  que 
l'un  prétendrait,  mais  que  l'autre  nierait,  constituer  une  exé- 
cution; ils  entendent  une  exécution,  et  non  pas  seulement  une 

allégation  d'exécution,  avancée  par  l'un  et  niée  par  l'autre 

C'est  parce  que  l'article  1716  (aussi  bien  que  l'article  1715)  n'en- 
tend parler  que  d'une  exécution  certaine  et  reconnue,  qu'il  dé- 
bute par  l'idée  d'une  contestation  portant  seulement  sur  le  prix , 
et  ne  s'occupe  pas  d'une  contestation  sur  l'existence  du  bail ,  la- 
quelle est  alors  impossible Cette  pensée  des  deux  articles  se 

retrouve  nettement  encore  dans  le  rapport  au  Tribunat.  On  y  pose 
d'abord  cette  idée  générale,  exclusive  du  système  absolu  de 
M.  Duranton  et  du  système  mitoyen  de  M.  Troplong,  que  dés 
là  qu'il  n'y  a  point  d'écrit ,  la  preuve  du  contrat  ne  peut  pas  te 
faire  par  témoins;  puis  passant  successivement  aux  deux  idées 
opposées  des  deux  articles,  le  rapport  nous  présente  comme  ob- 
jet de  l'article  1715,  le  cas  d'un  bail  désavoué  par  lune  des  par- 
ties, et  comme  objet  de  l'article  1716  celui  d'un  bail  qui  n'est 

pas  désavoué  (Fenet,  t.  XIV,  p.  322-323) Cela  étant,  il  est 

donc  manifeste  que  quand  l'un  prétend  prouver  l'exécution  d'un 
bail  dont  l'autre  nie  l'existence ,  quand  on  est  ainsi  en  face  d'un 
bail  prétendu  qui  n'a  reçu  aucune  exécution  avouée,  c'est  le  cas 
de  l'article  1715,  nullement  le  cas  de  l'article  1716,  et  le  témoi- 
gnage dès  lors  se  trouve  formellement  interdit  par  cet  article  1715. 
Il  est  d'autant  plus  étonnant  que  M.  Troplong  n'ait  pas  saisi 
ces  idées,  que  l'arrêt  de  cassation  précité  de  18i0,  invoqué  par 
le  savant  magistrat  lui-même  contre  la  doctrine  de  M.  Duranton, 
condamne  aussi  la  sienne  de  la  manière  la  plus  nette  et  la  plus 
décisive ,  puisqu'il  dit  avec  beaucoup  de  raison  :  c  Qu'en  parlant 
d'exécution,  les  articles  1715  et  1716  s'appliquent  i«u  cas  où 
l'exécution  nest  pas  déniée;  et  qu'admettre  à  prouver  par  té- 
moins des  faits  considérés  comme  commencement  d'exécution 
d'un  bail  verbal,  ce  serait  admettre  la  preuve  testimoniale  du 
bail  lui-même,  preuve  expressément  interdite  par  la  loi.  » 

V.  MARCADfi. 
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de  l'immeuble  dotal  peut~elle  être  valablement  garantie  par  la  femme?  — 
Observations  sur  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation. 

2.  Légataire  universel;  payement  des  dettes.  —  Les  légataires  universels  ou  à 

titre  universel,  saisis  ou  non  saisis,  sont-Us  tenus  ultra  vires  des  dettes 
de  la  succession 9  à  défaut  d'acceptation  bénéficiaire?  —  Renvoi  pour  la  cri- 
tique d'un  arrêt  affirmatif  de  ia  même  Cour. 

3.  Hypothèque;  mandat;  acte  authentique.— Le  mandata  l'effet  de  conférer 

hypothèque  doit-il  être  donné  par  acte  authentique?— -Critique  d'un  arrêt 
affirmatif  de  la  Cour  de  Rlom. 

A.  Quotité  disponible  entre  époux.  —  Celui  qui ,  ayant  trois  enfants  ou  davan- 
tage, a  donné  à  son  conjoint  la  moitié  de  Vusu fruit  de  ses  biens ,  peut  en- 
core disposer  pour  tout  autre  du  quart  en  nue  propriété.  Critique  d'un  arrêt 
récent  et  de  la  Jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation ,  vraie  en  principe  f 
mais  inexacte  dans  ce  cas. 

0.  Dot  mobilière;  aliénabilité.  —  La  dot  mobilière  est  aliénable  ;  les  Immeubles 
dotaux  sont  seuls  soumis  au  principe  de  l'inaliénabillté.  Arrêt  formel,  eu  ce 
sens,  de  la  Cour  de  cassation. 

0.  Enfant  naturel;  incapacité  de  recevoir.  —  L'incapacité  de  recevoir  édictée 
par  l'article  008  C.  clv.,  contre  l'enfant  naturel,  est  purement  relative  A  ses 
père  et  mère. 

7*  Servitude  future.  —  La  promesse  d'une  servitude  qui  devra  exister  au  profit 
d'un  immeuble,  ai  le  stipulant  en  devient  propriétaire ,  n'a  rien  de  contraire 
à  la  loi. 

$•  Escroquerie.  —  Le  délit  d'escroquerie  n'existe  que  quand  les  manœuvres  frau- 
duleuses ont  eu  pour  résultat  de  faire  naître  la  croyance  d'un  fait  chimé- 
rique, et  que  cette  croyance  a  déterminé  la  remise,  par  le  trompé  au  trom- 
peur, de  valeurs  appartenant  au  premier. 

1.—  (Cass.  *  JUIN  1851;  J.  P.,  1851,  2,  436.)—  S'il  est 
malheureusement  vrai  que,  parmi  les  milliers  de  questions  que 
présente  notre  droit  civil ,  il  en  est  bien  peu  qui  ne  puissent 
être  controversées,  il  est  incontestable  aussi  que,  pour  la  plupart 
de  ces  questions,  il  existe  toujours  au  fond  des  choses  une  so- 
ii.  43 
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lution  d'une  exactitude  certaine  et  qui ,  si  elle  reste  obscurcie  et 
voilée  pour  un  temps  par  des  objections  plus  ou  moins  spécieu- 
ses, n'en  est  pas  moins  la  vérité,  une  vérité  de  nature  à  se  dé- 
montrer logiquement,  et  qui  devra  tôt  ou  tard  finir  par  triompher, 
quand  le  temps  aura  dissipé  les  préoccupations,  effacé  les  idées 
préconçues  et  permis  à  l'esprit  de  bien  saisir  et  d'apprécier  à  leur 
vraie  valeur  les  divers  éléments  de  la  décision. 

Biais  s'il  en  est  ainsi  du  plus  grand  nombre  des  questions,  si  la 
plupart  peuvent  en  définitive  être  discutées  de  manière  à  re- 
pousser victorieusement  les  objections  et  à  donner  la  preuve,  la 
démonstration  de  l'exactitude  de  la  solution,  il  n'en  est  pas  ainsi 
pour  toutes  ;  il  est  certains  points  pour  lesquels  il  parait  impos- 
sible d'arriver,  sinon  à  une  conviction ,  du  moins  à  une  preuve 
proprement  dite,  où  le  oui  et  le  non  restent  toujours  parfaite- 
ment soutenables  quoi  qu'on  puisse  dire  de  part  et  d'autre,  et 
pour  lesquels  dès  lors  la  suprema  ratio  ne  peut  se  trouver  que 
dans  une  jurisprudence  bien  arrêtée ,  en  quelque  sens  que  cette 
jurisprudence  se  fixe.  Les  difficultés  de  ce  genre  ne  sont  pas  de 
nature  à  être  bien  dénouées  par  la  doctrine,  elles  ne  peuvent 
qu'être  tranchées  par  l'autorité. 

Au  nombre  de  ces  question  se  trouve  celle  que  juge  l'arrêt  de 
cassation  du  4  juin  1851,  et  qui  consistée  savoir  si  l'aliénation 
de  l'immeuble  dotal  peut  être  efficacement  garantie  par  l'obliga- 
tion que  la  femme  contracte  à  cet  égard  sur  ses  biens  para- 
phernaux. 

PouM'affirmative,  soutenue  par  de  nombreux  auteurs  et  par  un 
ancien  arrêt  de  Grenoble ,  on  dit  en  substance  :  «  La  femme  do- 
tale, d'une  part,  est  comme  toute  autre  personne  parfaitement 
capable  de  contracter  ;  et  ses  obligations,  du  moment  qu'elles  sont 
régulièrement  formées,  sont  exécutables  sur  ses  bien» parapher- 
naux.  D'un  autre  côté,  la  vente  de  l'immeuble  dotal  n'est  pas 
proprement  nulle,  elle  est  seulement  annulable  (puisqu'elle  peut 
être  ratifiée  par  la  femme  ou  ses  héritiers  après  la  dissolution); 
cela  étant,  elle  peut  donc  être  cautionnée  ou  garantie,  soit  par 
le  maii,  soit  par  toute  autre  personne.  Or,  puisque  la  vente 
peut  être  garantie  et  que  la  femme  peut  (sauf  à  restreindre  à  ses 
paraphernaux  l'effet  de  ses  engagements)  contracter  toute  espèce 
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d'obligation*,  la  promesse  de  garantie  donnée  par  cette  femme 
sera  donc  valable  '. 

Pour  la  négative,  admise  par  d'autres  auteurs  (dont  nous  fai- 
sons partie)  et  par  de  nombreux  et  récents  arrêts ,  on  répond  : 
cSans  doute  la  vente  de  l'immeuble  dotal  peut  être  garantie, 
mais  elle  ne  peut  pas  l'être  par  la  femme  ;  sans  doute  la  femme 
peut  généralement  s'obliger  et  garantir,  mais  elle  ne  le  peut  pas 
pour  la  vente  de  son  immeuble  dotal.  La  faculté  générale  cesse 
dans  ce  cas  particulier,  parce  qu'elle  serait  ici  une  atteinte ,  indi- 
recte il  est  vrai ,  mais  profonde,  à  la  règle  de  ttnaliénabilité,  et 
que  le  législateur  ne  pouvait  pas  renverser  d'une  main  le  prin- 
cipe qu'il  établissait  de  l'autre.  Qui  ne  voit  que  si  la  femme  pou- 
vait cautionner  ainsi  l'aliénation,  on  ne  manquerait  jamais  de  la 
Caire  intervenir  et  s'obliger  pour  le  payement ,  en  cas  d'éviction , 
non-seulement  du  prix  principal  et  des  frais,  mais  aussi  de  dom- 
mages-intérêts considérables,  en  sorte  qu'elle  ne  pourrait  re- 
couvrer 35  ou  40,000  fr.  de  valeurs  dotales  qu'en  en  débour- 
sant 50,000 ,  ce  qui  rendrait  le  principe  de  Pinaliénabililé 
dérisoire  pour  elle  dans  tous  les  cas  où  elle  posséderait  des  para- 
pbernaux?  Le  législateur  ne  pouvait  passe  mettre  ainsi  en  contra- 
diction avec  lui-même.  Aussi  le  cas  était-il  prévu  par  la  législa- 
tion de  Justinien  et  formellement  décidé  dans  le  sens  de  la  nul- 
lité de  la  garantie  (nov.  61,  §§2  et  \)  ;  et  comme  c'est  bien  la 
dotalité  romaine  que  notre  Code  a  entendu  reproduire ,  sauf  les 
changements  qu'il  a  cru  devoir  y  apporter  expressément  sur 
certains  points,  mais  dont  on  ne  trouve  aucun  ici,  c'est  donc 
dans  ce  sens  de  la  nullité  que  la  question  doit  se  résoudre.  D'ail- 
leurs et  enfin,  tout  le  monde  reconnaît  que  la  femme  ne  serait 
pas  tenue  de  la  garantie  hors  le  cas  d'une  stipulation  expresse  et 
spéciale  :  si  une  femme  avait  vendu  son  immeuble  dotal  con- 
jointement et  solidairement  avec  son  mari ,  mais  sans  clause  par- 
ticulière de  garantie ,  on  reconnaît,  et  ce  point  a  notamment  été 
jugé  de  la  manière  la  plus  formelle  par  la  Cour  suprême  (23  juin 
ia46:Dev.,  46, 1,685  5 /.P.,  1,1 847, 61),  on  reconnaît  que  cette 

*  Tessicr  (t.  II,  p.  76),  Duranlon  (u  XV,  u°  530},  Zacharia  (t.  III,  p.  581)f 
Odier  (i.  III ,  n°  î351),  RoUlère  et  Pont  (t.  II ,  n9  592),  Taulivr  (t.  V,  p.  3350;  Gre* 
noble ,  16  Jauvler  1 828. 
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femme  ne  devrait  aucune  indemnité  à  l'acheteur  évincé.  Or  cette 
solution  condamne  la  prétendue  validité  de  la  clause  spéciale  de 
garantie.  Car  s'il  était  vrai  que,  parce  que  la  garantie  ne  doit 
s'exercer  que  sur  des  paraphernaux ,  c'est  le  droit  commun  qui 
devient  applicable,  cette  garantie  serait  également  due  dans  le 
cas  de  vente  faite  par  la  femme  sans  stipulation  particulière. 
Est-ce  que  toute  personne  qui  vend  n'est  pas  soumise  à  la  dette 
de  garantie  pour  éviction ,  sans  qu'il  soit  besoin  pour  cela  d'au- 
cune clause  spéciale  ?  L'obligation  de  garantir  se  trouvant  im- 
pliquée dans  le  fait  de  vendre,  cette  obligation  existerait  aussi 
bien  pour  la  femme  qui  vend  sans  explication  que  pour  celle 
qui  la  promet  expressément  ;  et  s'il  était  vrai,  dès  lors,  que  cette 
obligation  peut  naître  nonobstant  le  principe  de  l'inaliénabilité, 
elle  naîtrait  dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  et  serait,  dans  un 
cas  comme  dans  l'autre,  exécutoire  sur  les  paraphernaux  :  la  so- 
lution est  forcément  la  même  dans  les  deux  cas;  et  puisqu'on 
reconnaît  que  la  dette  de  garantie  ne  peut  pas  exister  dans  l'un, 
elle  ne  peut  donc  pas  exister  non  plus  dans  l'autre *. 

Cette  dernière  doctrine,  que  nous  avons  toujours  crue  et 
croyons  encore  la  plus  conforme  à  la  pensée  de  la  loi  et  que  les 
Cours  de  Rouen ,  de  Toulouse,  de  Limoges,  de  Kiom  et  d'Agen 
avaient  toutes  consacrée  depuis  moins  de  douze  ans,  vient  d'être 
repoussée  par  la  Cour  de  cassation  dans  l'arrêt  que  nous  signa- 
lons ici.  Cependant,  et  quoique  cette  décision  nous  étonne,  nous 
n'affirmerons  pas  qu'elle  soit  inexacte;  car  c'est  là,  nous  l'avons 
dit,  un  de  ces  points  sur  lesquels  le  oui  et  le  non  sont,  en  défi- 
nitive, parfaitement  acceptables.  Seulement  la  Cour  de  cassa- 
tion, si  elle  veut  maintenir  logiquement  la  jurisprudence  qu'elle 
inaugure  par  cet  arrêt  de  1851 ,  devra  répudier  la  doctrine  de 
son  précédent  arrêt  de  1846. 

Nous  disons  d'abord  qu'on  peut  adopter  ici  le  oui  et  le  non 
selon  la  manière  de  voir  de  chacun.  On  peut,  en  effet,  répondre 
à  notre  argumentation  ci-dessus  :  que  ce  n'est  pas  ici  le  cas  de 

*  Beliot  des  Minières  (t.  IV,  p.  206),  Troplong  (t.  IV,  n°  3544),  Marcadé  (art.  1560, 
n*IV);  Rouen,  15  déc.  1840;  Toulouse,  10  août  1843;  Limoges,  10  fé>r.  1844| 
Rlom,  12  août  1844;  Agen,  17  juill.  1848  (7,  />.,  1,  41,  77;  1,  44,  245;  1,  46,  61 
•t  62  s  1,  40, 108  ;  DtvUL,  41,  2,  71 1  44,  2, 844  et  502  ;  45,  2,  28). 
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rechercher  par  des  inductions ,  ou  dans  des  traditions  que  la  loi 
n'a  pas  déclaré  suivre,  la  pensée  probable  du  législateur;  que 
les  règles  spéciales  de  la  dotalité ,  à  raison  de  leur  nature  exor- 
bitante et  si  rigoureuse ,  doivent  être  strictement  renfermées  dans 
les  limites  dans  lesquelles  elles  sont  textuellement  consacrées , 
et  que  par  conséquent  l'incapacité  de  garantir  dont  il  s'agit  ici , 
quoiqu'elle  fût  admise  par  le  droit  romain  et  qu'elle  puisse  être 
en  effet  un  auxiliaire  convenable  du  principe  de  rinaliénabilité, 
ne  doit  pas ,  puisqu'elle  n'en  est  point  une  conséquence  forcée , 
être  appliquée  désormais  dans  le  silence  de  la  loi...  Cette  doc- 
trine n'a  certainement  rien  d'illogique.  Il  n'est  pas  plus  impos- 
sible d'interpréter  le  silence  du  Code  sur  le  point  qui  nous  occupe 
par  un  retour  au  droit  commun  et  une  restriction  à  l'ancienne 
dotalité ,  que  de  l'expliquer  par  une  consécration  tacite  et  toute 
naturelle  de  l'idée  que  la  tradition  présentait  comme  l'accessoire 
et  le  complément  du  principe  de  rinaliénabilité;  et  quoique, 
selon  nous,  cette  dernière  idée  soit  plus  plausible,  il  faut  bien 
reconnaître  que  la  première  n'offre  pas  de  prise  pour  une  réfu- 
tation. 

La  Cour  de  cassation  pourra  donc  persister  dans  le  système 
inauguré  par  son  arrêt  du  4  juin  sans  crainte  de  voir  ce  système 
renversé  par  la  doctrine.  Mais  ce  sera,  ne  l'oublions  pas,  à  la 
condition  de  répudier  son  précédent  de  1846.  De  deux  choses 
l'une  :  ou  bien  la  femme ,  contrairement  aux  anciennes  règles  de 
la  dotalité,  peut  aujourd'hui  être  poursuivie  sur  ses  parapher- 
naux  en  garantie  de  l'éviction  subie  par  l'acquéreur  de  son  im- 
meuble dotal  ;  mais  alors ,  comme  la  dette  de  garantie  se  con- 
tracte par  tout  vendeur  dans  le  fait  même  de  la  vente ,  la  femme 
sera  tenue  toutes  les  fois  et  par  cela  seul  qu'elle  aura  vendu , 
aussi  bien  que  dans  le  cas  d'une  promesse  spéciale  de  sa  part  : 
ou  bien  la  dette  de  garantie  se  trouve  impossible,  comme  por- 
tant une  atteinte  indirecte ,  mais  profonde,  à  rinaliénabilité  des 
biens  dotaux  (comme  le  disait  et  avec  plus  de  raison ,  selon 
nous,  l'arrêt  de  1846),  et  alors  cette  obligation  n'existera  dans 
aucun  cas. 

a.  —  (Cass.  13  AOUT  1851;  Devill,  51,  1,  658.)  —  Si  nous 
n'avons  pas  pu,  tout  en  inclinant  à  un  sentiment  contraire  à 
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celui  de  la  Cour,  trouver  cependant  inexacte  la  solution  de  Par- 
rôt  qui  précède,  il  en  est  autrement  de  celui  auquel  nous  arri- 
vons, quoiqu'il  soit  rendu  sur  les  conclusions  conformes  d'un 
magistrat  dont  personne  n'apprécie  mieux  que  nous  le  mérita 
éminent,  M.  le  premier  avocat  général  Nicias-Gaillard.  Cet  arrêt 
décide  que  les  légataires  universels  ou  à  titre  universel,  soi! 
qu'ils  aient  ou  non  la  saisine ,  sont  tenus  des  dettes  de  la  succès* 
sion  ullrà  vires  bonorum,  à  défaut  par  eux  d'user  du  bénéfice 
d'inventaire,  parce  que,  dit  la  Cour,  tous  les  successeurs  géné- 
raux sans  distinction  sont  assimilés,  dans  notre  droit  nouveau, 
à  l'héritier  proprement  dit ,  notamment  par  1  article  1002  C.  civ. 

Dans  notre  conviction,  cette  doctrine  n'est  qu'une  applica- 
tion ,  et  même  une  exagération ,  d'idées  romaines  admises  par 
notre  ancien  droit  écrit,  mais  répudiées  par  notre  Code;  et  far* 
ticle  1002,  invoqué  en  faveur  du  système  de  l'arrêt,  en  est,  à 
nos  yeux,  la  condamnation.  Sans  doute  cet  article  veut  qu'on 
assimile  désormais  entre  eux  tous  les  individus  appelés  comme 
successeurs  généraux  par  des  dispositions  de  testament,  soit  que 
le  testateur  les  ait  qualifiés  d'héritiers  ou  seulement  de  léga- 
taires; mais  le  fait-il  pour  assimiler  les  légataires  aux  anciens 
héritiers  testamentaires?  Bien  loin  de  là  :  il  le  fait,  et  très-ex- 
pressément, pour  rendre  désormais  simples  légataires  ceux  qu6 
le  testament  qualifierait  d'héritiers!  Identité  de  règles  pour  tous, 
c'est  très-vrai;  mais  ces  règles  seront  celles  de$  legs,  en  sorte 
que  les  anciennes  hérédités  testamentaires  sont  supprimées  : 
«  Chacune  de  ces  dispositions ,  dit  l'article ,  soit  qu'elle  ait  été 
»  faite  sous  le  nom  d'institution  d'héritier,  soit  qu'elle  ait  été 
n  faite  sous  la  dénomination  de  legs,  produira  son  effet  suivant 
»  les  règles  établies  ci-après  pour  les  legs.  » 

Ainsi,  sous  le  Code,  il  n'y  aura  plus  par  testament  que  des 
legs,  jamais  d'hérédités;  les  successeurs  appelés  par  testament 
ne  seront  plus  que  des  légataires,  jamais  des  héritiers.  Entre  le 
système  du  droit  romain  suivi  par  notre  droit  écrit,  où  la  voca- 
tion de  l'homme  faisait  des  héritiers  aussi  bien  que  la  vocation 
de  la  loi,  et  le  système  contraire  de  notre  droit  coutumier  et 
national,  le  Code  fait  ici  son  choix  pour  ce  dernier;  et  quelles 
<m«  soiejit  les  transactions  qui  pourront  avoir  lieu  entre  les  déni 


EXAMEN   DOCTRINAL   D*  OCTOBRE    1851.  199 

législations  rivales  sur  tel  ou  tel  point  de  détail  et  pour  les  droits 
plus  ou  moins  étendus  de  tel  ou  tel  bénéficiaire,  la  seconde  est 
consacrée  à  l'exclusion  de  l'autre  quant  à  ce  point  fondamen- 
tal :  la  loi  fait  seule  des  héritiers ,  le  testament  ne  fait  que  des 
légataires. 

Est-ee  que  notre  article  1002  n'est  pas  la  consécration  bien 
nette  de  cette  doctrine  de  Pothier,  sous  l'article  287  de  h  cou- 
tume d'Orléans  :  «  Si  un  testateur  s'était  exprimé  ainsi  :  J'insti- 
»  tue  pour  mon  héritier  un  tel,  la  disposition  ne  laisserait  pas 
»  de  valoir,  non  comme  institution  d'héritier,  mais  comme  un 
»  legs...  Cet  institué  ne  serait  pas  un  héritier \  mais  seulement 
»un  légataire.  »  Enfin,  et  ce  qui  est  bien  plus  remarquable 
encore,  c'est  que  la  section  que  compose  à  lui  seul  cet  ar- 
ticle 1002  n'existait  pas  dans  le  projet  primitif,  et  qu'elle  a  été 
ajoutée  sur  cette  observation  :  «  II  est  à  propos  de  laisser  sub- 
ît sister  la  dénomination  d'institution  d'héritier  qui  est  en  si 
»  grand  usage...  Biais,  en  même  temps,  il  est  convenable  d'an- 
»  noncer  bien  précisément  qu'il  n'y  aura  désormais  aucune  dif- 
»  férence  entre  la  dénomination  d'héritier  et  celle  de  légataire! 
»  et  que  tous  les  effets  particuliers  attachés  par  les  lois  ro- 
is maints  au  titre  d'hériiier  sont  entièrement  détruits.  »  (pe- 
Hôt,  t.  XH,  p.  459.) 

En  présence  de  ceci,  nous  croyons,  malgré  la  haute  et  double 
autorité  de  l'arrêt  de  cassation  et  du  savant  jurisconsulte  sur  \e\ 
conclusions  duquel  il  est  rendu,  pouvoir  continuer  de  dire, 
(tomme  nous  l'avons  toujours  fait  dans  les  cinq  éditions  de  notre 
commentaire,  «que  par  testament  on  ne  fait  plus  d'héritiers! 
c'est-à-dire  des  successeurs  à  la  personne,  mais  seulement  de& 
légataires,  c'est-à-dire  de  simples  successeurs  aux  biens,  et  que 
par  conséquent  le  successeur  testamentaire  ne  peut  jamais  être 
tenu,  en  cette  qualité,  de  payer  les  dettes  du  défunt  ultra  vires 
bonorum.  » 

Nous  renvoyons,  au  surplus,  pour  plus  de  développement  sur 
cette  question ,  à  l'article  spécial  que  M.  F.  Berriat-Saint-Prix  a 
consacré,  dans  la  précédente  livraison  de  \à  Revue,  à  l'examen 
de  notre  arrêt  (*up.,  p.  167). 

9.  —  (Riom,  31  juill.  1851;  Devill.,  51,  2,  698.)  —  Noua 
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signalons  également,  comme  contraire  aux  principes,  l'arrêt  par 
lequel  la  Cour  deRiom  a  jugé ,  le  31  juillet,  qu'une  hypothèque 
ne  peut  être  valablement  consentie  par  un  mandataire,  qu'au- 
tant que  le  mandat  a  été  conféré  par  acte  authentique. 

Cette  doctrine,  soutenue  pour  la  première  fois  par  Merlin 
(Rép.,  v°  Hyp.y  sect.  2,  §  2,  art.  10),  et  adoptée  depuis  par 
quelques  autres  auteurs,  repose  sur  une  idée  qui  la  rend,  il  est 
vrai,  fort  spécieuse,  mais  qui  n'est  au  fond  qu'une  confusion 
entre  deux  choses  parfaitement  distinctes. 

«  Aux  termes  de  l'article  2127,  dit-on,  l'hypothèque  ne  peut 
être  consentie  que  par  acte  passé  en  forme  authentique  $  or,  en 
cas  de  procuration ,  le  consentement  qui  produit  l'hypothèque 
ne  résulte  pas  du  seul  acte  signé  pour  cela  par  le  mandataire,  il 
ne  résulte  que  de  la  combinaison  de  cet  acte  avec  celui  qui  con- 
tient le  mandat,  en  sorte  que  c'est  seulement  la  réunion  des 
deux  qui  forme  Y  acte  constitutif  de  l'hypothèque.  » 

Il  y  a  là,  comme  dans  la  plupart  des  erreurs, un  peu  de  vrai, 
assez  de  vrai  pour  faire  faire  fausse  route  à  défaut  d'examen  suf- 
fisant-, mais  il  y  a  aussi  assez  de  faux  pour  que  la  conclusion  soit 
manifestement  inacceptable,  et  pour  qu'on  puisse  s'étonner  de 
voir  un  esprit  aussi  judicieux  que  Merlin  tombé  dans  une  telle 
confusion.  Oui,  sans  doute,  on  peut  dire  dans  un  certain  sens 
que  les  deux  actes ,  dont  l'un  confère  le  mandat  à  l'effet  d'hypo- 
théquer, et  l'autre  confère  l'hypothèque,  sont  les  deux  parties 
d'un  même  tout ,  et  qu'ils  constituent  par  leur  réunion  la  source 
d'où  l'hypothèque  sort  :  ceci  est  vrai  en  ce  sens  que  le  premier 
est  aussi  indispensable  que  le  second,  puisque  c'est  lui  qui  produit 
le  pouvoir  en  vertu  duquel  l'autre  peut  s'accomplir  efficacement. 
Mais  de  ce  que  les  deux  actes  sont  ainsi  les  deux  parties  delà  voie 
conduisant  au  but;  de  ce  que  le  premier  est  tout  d'abord  (mais 
médiatement  seulement),  comme  le  second  Test  ensuite  (immé- 
diatement), la  cause  dont  l'hypothèque  est  l'effet,  on  n'en  peut 
certes  pas  tirer  la  conclusion  que  nous  combattons  ;  de  ce  qu'ils 
sont  les  deux  éléments  d'un  même  tout  sous  un  certain  rapport, 
il  ne  s'ensuit  pas  qu'ils  le  soient  absolument  sous  tous  rapports, 
et  notamment  quant  aux  conditions  à  remplir  pour  la  validité 
de  l'un  et  la  validité  de  l'autre ,  de  telle  sorte  qu'il  faille  trans- 
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porter  au  premier  les  règles  exigées  seulement  pour  le  second. 
Non,  l'acte  conférant  le  mandat  et  l'acte  conférant  l'hypo- 
thèque ne  sont  point  un  tout  indivisible,  pour  chaque  partie 
duquel  les  règles  imposées  au  second  seraient  exigibles;  chacun 
d'eux  a  ses  conditions  spéciales  et  différentes ,  comme  il  a  son 
objet  spécial  et  différent.  Le  premier  ne  fait  qu'un  mandataire, 
et  il  n'est  dès  lors  soumis  qu'aux  conditions,  générales  ou  par- 
ticulières, requises  pour  constituer  un  mandataire;  le  second 
seul  fait  une  hypothèque ,  et  il  est  seul  soumis  aux  conditions 
requises  pour  les  constitutions  d'hypothèques.  Quand  je  viens  de 
signer  le  premier  acte,  je  n'ai  fait  qu'un  mandataire ,  mais  aussi 
j'ai  fait  un  mandataire  :  je  n'ai  fait  qu'un  mandataire ,  et  dès 
lors  vous  ne  pouvez  exiger,  pour  la  validité  de  mon  acte ,  que  les 
règles,  soit  générales,  soit  spéciales,  qui  sont  tracées  par  la  loi 
pour  la  collation  du  mandat;  j'ai  fait  un  mandataire,  j'ai  fait 
que  mon  frère,  à  qui  j'ai  donné  pouvoir  de  me  représenter  dans 
telle  affaire,  sera  dans  cette  affaire,  non  plus  mon  frère,  mais 
moi- mime ,  en  sorte  que,  quand  la  concession  d'hypothèque 
sera  signée  plus  tard ,  ce  n'est  pas ,  légalement  parlant,  par  mon 
frère  qu'elle  sera  signée,  c'est  par  moi-même.  Ce  second  acte, 
que  je  serai  légalement  réputé  signer  moi-même  et  consentir 
moi-même,  sera  donc  bien  à  lui  seul  l'acte  constitutif  de  l'hy- 
pothèque, il  contiendra  par  lui  seul  mon  consentement  à  cette 
hypothèque ,  et  sera  seul  soumis  dès  lors  aux  conditions  re- 
quises pour  une  concession  d'hypothèque. 

Tout  ce  qu'il  faut  pour  cela ,  c'est  que  mon  frère  soit  bien 
mon  mandataire,  c'est-à-dire  que  j'aie  bien  accompli  pour  mon 
premier  acte  les  conditions  exigées,  non  pas  pour  une  constitu- 
tion d'hypothèque  (puisqu'il  ne  s'agissait  pas  de  cela),  mais  pour 
une  constitution  de  mandat.  Or  la  loi  demande-t-elle ,  pour  le 
mandat  à  l'effet  d'hypothéquer,  que  l'acte  soit  authentique? 
Nullement  :  elle  le  demande  dans  certains  cas  déterminés ,  no- 
tamment pour  les  actes  de  l'état  civil  (art.  36),  pour  les  opposi- 
tions à  mariage  (art.  66),  pour  les  acceptations  de  donations 
(art.  932}*,  mais  elle  ne  l'exige  point  pour  le  cas  d'hypothèque, 
elle  demande  seulement  alors  que  le  mandat  soit  exprès,  comme 
pour  le  cas  d'aliénation  (art.  1988).  Cela  étant,  du  moment  que 
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j'aurai  formellement  déclaré  donner  à  mon  frère  pouvoir  de  con- 
sentir hypothèque  en  mon  nom,  mon  mandat  sera  régulier, 
mon  frère  sera  bien  mon  mandataire,  la  concession  d'hypo* 
thèque  passée  par  lui  sera,  juridiquement  pariant ,  consentie  pat 
mot,  c'est  moi-même  qui,  par  le  ministère  de  mon  représen- 
tant, signerai  cette  concession,  et  par  conséquent  ce  second 
acte  sera  bien  le  seul  acte  constitutif  de  l'hypothèque. 

C'est  donc  avec  raison  que  la  doctrine  de  Merlin  et  du  nouvel 
arrêt  de  Riom  est  condamnée  par  la  généralité  des  auto'  rs  et 
par  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  *. 

*.—  (Aix,  23  MAI  1851;  MU.,  51,  S,  703.)  — C'est  en- 
core,  selon  nous,  une  doctrine  inexacte,  quoiqu'elle  soit  con- 
forme à  la  jurisprudence  constante  de  la  Cour  de  cassation ,  que 
celle  de  l'arrêt  par  lequel  la  Cour  d'appel  d'Aix  décide  que  Vé* 
poux  qui ,  laissant  trois  enfants  ou  davantage ,  a  disposé  de  ia 
moitié  de  l'usufruit  de  ses  biens  en  faveur  de  son  conjoint , 
ne  peut  plus  disposer  ensuite ,  au  profit  d'une  autre  personne , 
du  quart  de  nue  puopriété  que  la  combinaison  des  deux  ar+ 
ticles  913  et  1094  laisse  encore  disponible  dans  ce  cas,  quart  qui 
ne  pourrait  (dans  ce  système)  être  donné  qu'à  ce  même  conjoint. 

On  sait  combien  de  questions  difficiles  et  controversée*  font 
nattre  les  rapports  de  la  quotité  disponible  ordinaire  avec  la 
quotité  disponible  entre  époux.  Or,  pour  notre  compte,  noui 
avons  le  bonheur  de  voir  nos  convictions  se  trouver  pleinement 
d'accord  avec  la  jurisprudence  de  la  Cour  suprême  sur  tous  lei 
points  moins  un  seul,  celui  qui  nous  occupe  ici.  Ainsi,  et  pour 
ne  parler,  afin  d'être  plus  bref,  que  des  questions  qui  avoisinenf 
immédiatement  le  point  jugé  par  l'arrêt  d'Aix,  nous  disoni 
comme  la  Cour  de  cassation,  et  malgré  les  doctrines  contraires 
et  diverses  de  M.  Duranton,  de  M.  Benech  et  de  M.  Delangle 
(doctrines  auxquelles  nous  avons  répondu  dans  notre  commen- 
taire de  l'article  1100,  n°  H),  que  les  deux  libéralités  faites, 
Tune  au  conjoint,  l'autre  à  une  autre  personne,  sont  complète- 
ment efficaces  et  ne  donnent  lieu  à  aucune  réduction  dans  tous 

*  R.  de  Vlllargues  (V  Acte  not.,  n°  26),  Persil  (Rêg.  hyp.^rt.  21*7,  n*0),  Bat- 
tur  (t ,  n"  167-168),  Duranton  (t.  XIX,  n°  357  bis),  Troplong  {Hyp.,  II,  d*  M0)j 
fty.  97  Ml  IMOf  Caen ,  93  juin  1034  ;  BeJ.  *  Juill.  1837, 
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les  cas  où,  chacune  dea  deux  libéralités  se  renfermant  d'une  part 
dans  tes  limites  de  sa  quotité  respective ,  et  la  réunion  des  deux 
n'excédant  pas  d'autre  part  la  quotité  la  plus  forte,  la  libéralité 
de  l'étranger  est  antérieure  ou  contemporaine  à  celle  du  con- 
joint» Bien  plus ,  nous  disons  aussi  et  nous  avons  toujours  dit 
comme  la  Gour  de  cassation  (quoique  les  arréiistes  nous  attri- 
buent bien  à  tort  la  doctrine  contraire) ,  qu'il  en  est  autrement 
en  principe,  quand  la  libéralité  est  postérieure  à  celle  du  con- 
joint, et  que  la  seconde  libéralité  peut  alors  être  réductible. 
Voici,  en  effet,  ce  que  nous  avons  écrit  sur  ce  point1  ;  «  On 
»  peut  dire  dans  le  sens  contraire  :  que  Tordre  dans  lequel  deux 
»  libéralités  ont  été  faites  est  insignifiant  pour  déterminer  la 
»  quotité  disponible  d'uno  personne ,  et  que  ce  qu'elle  a  pu 
9  donner  en  disposant  pour  un  étranger  d'abord  et  pour  son 
»  conjoint  ensuite,  elle  a  dû  pouvoir  le  donner  également  en 
»  commençant  par  son  conjoint  pour  finir  par  l'étranger;  qu'à 
»  h  vérité  l'extension  apportée  au  disponible  ordinaire  par  l'ar- 
»  tiele  1694  n'est  établie  que  pour  le  conjoint  et  ne  peut  être 
»  appliquée  qu'à  lui ,  mais  que  la  libéralité  faite  à  ce  conjoint  doit 
»  tout  naturellement  être  réputée  faite  d'après  cet  article  1094 , 
»  et  en  laissant  libre  le  disponible  ordinaire ,  aussi  bien  quand 
»  elle  est  la  première  en  date  que  quand  elle  est  la  dernière. 
»  liais  on  répondra  :  quo  loin  d'être  insignifiante  en  notre  ma- 
*  tière,  la  puissance  des  dates  y  est  au  contraire  souveraine, 
»  puisque  c'est  selon  que  le  disponible  est  déjà  ou  n'est  pas 
»  encore  épuisé,  que  l'auteur  des  libéralités  peut  encore  ou  ne 
»  peut  plus  disposer,  et  que  c'est  sur  ce  principe  que  repose 
»  l'article  923 ,  qui  fait  réduire  les  libéralités  par  ordre  de  dates  ; 
w  qu'il  est  contraire  à  l'ordre  naturel  des  choses  de  donner  le 
»  supplément  du  disponible  (c'est-à-dire  le  disponible  spécial  et 
»  plus  favorable  de  l'article  1094)  avant  le  disponible  lui-mime 
»  et  de  recourir  ainsi  aux  fonds  de  réserve  avant  de  toucher  aux 
»  ressources  ordinaires;  que  dès  lors  la  première  libéralité  devra 
»  toujours  s'imputer  sur  le  disponible  de  l'article  913,  soit 
»  qu'elle  s'adresse  au  conjoint  ou  à  l'étranger,  et  qu'une  fois  ce 

1  Voir  notre  Explication  théorique  et  pratique ,  t.  IV,  p.  253 ,  dans  la  cio*- 
qutyaieédit.;  p.  257  de  la  quatrième;  p.  277  de  la  troisième;  p.  308  de  la  seconde, 
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»  disponible  ordinaire  épuisé  (même  au  profit  du  conjoint),  il 
»  ne  restera  que  le  crédit  extraordinaire  de  l'article  1094,  lequel 
»  n'est  pas  ouvert  pour  l'étranger.  »  Et  après  avoir  ajouté  :  «  Il 
»  nous  semble  évident  que  ces  dernières  idées  sont  les  seules 
»  vraies ,  et  qu'en  principe  c'est  à  elles  qu'il  faut  s'en  tenir, 
w  comme  l'a  toujours  fait  la  Cour  suprême ,  »  nous  insistons 
encore,  une  page  plus  loin,  sur  ces  idées  en  disant:  a  Ainsi 
»  l'époux  qui ,  n'ayant  pas  d'autre  héritier  réservataire  que  sa 
»  mère,  a  donné  à  son  conjoint  les  trois  quarts  de  sa  fortune,  ne 
»  pourra  plus  rien  donner  à  un  étranger.  Il  est  vrai  qu'il  n'a  pas 
»  épuisé  tout  son  disponible  et  qu'il  pourrait  donner  encore  Tu* 
»  sufruit  du  dernier  quart  ;  mais  il  ne  peut  le  donner  qu'à  son 
»  conjoint  et  non  à  aucun  autre...  Car  on  ne  peut  jamais  faire 
»  profiter  un  étranger  du  bénéfice  de  l'article  1094;  or  il  est 
»  palpable  qu'ici  ce  serait  l'étranger  qui  en  profiterait ,  puisque 
»  sans  cet  article  1094,  l'époux  qui  aurait  ainsi  donné  les  trois 
»  quarts  de  sa  fortune  ne  pourrait  plus  rien  donner  :  Si  cet  ar- 
»  ticle  1094  n'existait  pas,  la  seconde  donation  serait  impos- 
»  sible,  » 

11  est  étonnant  après  cela  que  H.  Gilbert  lui-même ,  ordi- 
nairement si  exact,  nous  indique  (art.  1094,  n°  14)  comme 
professant  sur  ce  point,  avec  MM.  Benech,  Pont,  Molinier,  Va- 
lette et  autres ,  la  doctrine  opposée  à  celle  de  la  Cour  de  cassation. 
Mais  si  la  doctrine  de  la  Cour  de  cassation  reproduite  ici  par 
l'arrêt  d'Aix  est  ainsi  parfaitement  exacte  en  principe,  elle  ne 
Test  pas  toujours,  elle  ne  l'est  pas  quand  la  donation  antérieu- 
rement faite  au  conjoint  n'a  pu  lui  être  faite  valablement  qu'en 
sa  qualité  de  conjoint  et  a  dû  dès  lors  s'imputer  sur  le  disponible 
extraordinaire  de  l'article  1094,  en  sorte  que  ce  qui  reste  dis- 
ponible reste  tel  de  par  l'article  913. 

«  Ainsi,  disons-nous  encore  dans  notre  commentaire  (loc.  cit.), 
quand  l'époux  qui  a  trois  enfants  a  donné  à  son  conjoint  la  moitié 
de  ses  biens  en  usufruit,  il  est  clair  que  la  donation  ne  peut 
plus  se  dire  faite  légalement  d'après  l'article  913  et  au  moyen 
du  disponible  ordinaire,  puisque  d'après  cet  article  on  n'aurait 
pu  donner  qu'un  quart  d'usufruit.  Il  est  clair  que  légalement 
la  donation  est  faite  en  vertu  de  l'article  1094  et  au  moyen  du 


EXAMEN   DOCTRINAL  D'OCTOBRE   1851.  205 

disponible  exceptionnellement  réservé  pour  les  conjoints.  Donc 
la  partie  du  disponible  ordinaire  que  n'a  pas  emportée  le  don 
du  disponible  extraordinaire  reste  libre  aux  mains  du  donateur, 
et  cette  partie  dès  lors,  qui  est  ici  un  quart  de  nue  propriété, 
peut  être  donnée  postérieurement  à  qui  l'on  voudra.  Ceci  nous  pa- 
rait évident...  Car  enfin,  quand  j'ai  donné  cette  moitié  d'usufruit 
à  ma  femme,  un  seul  quart  a  pu  lui  venir  d'après  l'article  913 
et  l'autre  quart  n'a  pu  lui  être  donné  (non  pas  seulement  d'après 
ma  volonté,  mais  aussi  d'après  les  règles  du  Code)  qu'en  vertu  de 
l'article  1094  ;  or  puisque  je  n'ai  pris  qu'un  quart  d'usufruit  sur 
mon  disponible  ordinaire,  j'y  trouve  donc  encore  un  quart  de 
nue  propriété...  Aussi  remarquez  bien  que  l'argument  qui  prou- 
vait plus  haut  que  la  seconde  donation  ferait  tourner  l'article  1094 
au  bénéfice  de  l'étranger  n'a  plus  de  force  ici.  On  ne  peut  plus 
nous  dire  :  La  preuve  que  vous  bénéficiez  de  l'article  1094,  c'est 
que  si  cet  article  n'existait  pas ,  votre  seconde  donation  serait 
impossible.  Si  cet  article  1094  n'existait  pas ,  c'est  ici  la  pre- 
mière donation  qui  aurait  été  impossible  ;  le  conjoint  n'aurait 
pas  pu  recevoir  moitié  d'usufruit,  mais  un  quart  seulement... 
Et  ne  dites  pas  que,  dans  l'absence  de  l'article  1094,  la  pre- 
mière donation  aurait  sans  doute  été  faite  également,  que  seu- 
lement les  réservataires  l'auraient  attaquée  comme  excédant  les 
limites  de  l'article  913  et  y  auraient  substitué,  comme  le  leur 
permet  l'article  917,  le  quart  de  pleine  propriété,  ce  qui  aurait 
également  rendu  impossible  toute  libéralité  postérieure...  Ce 
sont  là  des  suppositions ,  non-seulement  gratuites  et  arbitraires, 
mais  pleinement  illégales  ;  car  vous  n'avez  aucune  raison,  aucun 
prétexte  de  dire  que  celui  qui  a  donné  une  moitié  d'usufruit 
quand  la  loi  le  lui  permettait,  l'aurait  également  donnée  si  la  loi 
le  lui  avait  défendu  :  la  première  donation  est  faite  dans  les  li- 
mites de  la  loi ,  vous  ne  pouvez  donc  pas  argumenter  comme  si 
elle  était  excessive.  » 

Cette  doctrine ,  pour  le  plus  grand  développement  de  laquelle 
nous  renvoyons  à  notre  explication  de  l'article  1100  et  qui  ne 
nous  paraît  pas  avoir  été  remarquée  jusqu'ici,  nous  semble  être 
d'une  exactitude  incontestable.  Notre  question ,  si  importante 
dans  la  pratique  et  si  profondément  controversée,  au  lieu  de 
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pouvoir  se  résoudre  absolument  et  toujours  pour  la  validité  de 
la  libéralité  postérieurement  faite  à  l'étranger,  comme  le  veu- 
lent MM.  Valette,  Molinier,  Pont  et  autres,  ou  absolument  et 
toujours  pour  la  nullité ,  comme  le  veut  la  Cour  de  cassation , 
doit  se  résoudre  par  une  distinction  :  si  le  don  d'abord  fait  au 
conjoint  est  de  nature  à  s'imputer  sur  l'un  comme  sur  l'autre 
disponible ,  il  s'imputera  tout  naturellement  sur  le  disponible 
ordinaire,  en  sorte  que,  s'il  lui  est  égal,  l'étranger  ne  pourra 
plus  rien  recevoir  ;  mais  si  ce  don  n'a  pu  se  faire  valablement 
que  d'après  la  règle  exceptionnelle  de  l'article  1094 ,  on  ne 
devra  tout  naturellement  aussi  l'imputer  sur  le  disponible  ordi- 
naire que  pour  la  partie  que  l'article  913  permettait  de  dopner, 
et  le  surplus  pourra  dès  lors  être  attribué  à  l'étranger. 

Nous  signalons  donc  aux  jurisconsultes  studieux  le  récent 
arrêt  de  la  Cour  d'Aix  et  les  nombreux  arrêts  conformes  de  la 
Cour  suprême l  comme  violant,  tout  à  la  fois,  et  les  principes  de  la 
loi  et  la  volonté  bien  évidente  (et  très-légale)  du  père  de  famille» 

5.  — (Heq.  1er  déc.  1851;  Dali.)  51,  1,  309;  DrtilL,  51, 1, 
805.) —  Les  arrêts  ci-dessus  sont  les  seuls  (du  moins  parmi  ceux 
qui  nous  ont  semblé  présenter  une  importance  doctrinale  assea 
grande  pour  être  signalés  et  discutés  dans  cette  Revue)  qui  nous 
aient  paru  contraires  aux  principes,  et  nous  adoptons  pleine- 
ment la  solution  de  tous  ceux  dont  il  nous  reste  à  parler. 

Au  premier  rang  de  ces  décisions  vraiment  juridiques,  noua 
devons  placer  un  récent  arrêt  par  lequel  la  Cour  de  cassa- 
tion vient  de  consacrer,  pour  la  troisième  fois  en  une  année,  la 
doctrine  par  nous  soutenue,  et  nous  n'hésitons  pas  à  dire  la 

1  Cass.  24  Julll.  1830;  Cass.  22  nov.  1843;  Casa.  26  août  1840;  Cass.  27  déc. 
1848;  Cass.  7  mars  1840  (Devlll.,  30, 1,  C33;  M,  1,  60;  &7, 1,  30;  40, 1,  80  et 
333). —  On  peut  remarquer  que  tous  ces  arrêts  sont  des  arrêts  prononçant  cat- 
sation,  ce  qui  indique  l'énergique  persistance  des  Cours  d'appel  dans  la  doctriue 
contraire.  Malheureusement,  celte  persistance  va  déjà  s'amof ndrissant ;  plusieurs 
Cours  d'appel  ont  abandonné  leur  précédente  Jurisprudence,  qui  se  plaçait  en  effet, 
comme  on  Ta  vu ,  tur  un  mauvais  terrain  et  ne  s'appuyait  que  sur  de  fausses  bases. 
Que  la  question  soit  mieux  étudlle,  que  des  hommes  plus  émlnenls  que  nous,  que 
des  magistrats  éclairés,  ceux  surtout  du  ministère  public,  portent  leur  alteiilioa 
sur  les  idées  nouvelles  que  nous  leur  soumettons ,  et  nous  avons  la  ferme  espérance 
que  ces  Idées  seraient  favorablement  accueillies  :  la  Cour  suprême,  dans  son  pro- 
fond désir  de  chercher  la  vérité,  an  lierait  bientôt  à  en  reconnaître  1  exactitude 
et  à  se  départir  d'une  règle  qui,  parfaitement  légale  dans  un  cas,  devient  exa- 
gérée dans  l'hypothèse  qui  noos  occupe  et  qui  est  précisément  ta  plus  fréquente. 
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seule  vraie ,  sur  l'importante  question  de  savoir  si  la  dot  mobi- 
lière est  ou  n'est  pas  inaliénable. 

On  connaît  la  longue  et  profonde  controverse  qui,  sous  le 
Code  civil ,  a  divisé  sur  ce  point  les  meilleurs  esprits.  Quelques 
écrivains  professent  que  la  dot  mobilière  est  inaliénable  aussi 
bien  que  la  dot  immobilière ,  et  H.  Dalloz  n'a  pas  craint  d'avan- 
cer qu'il  en  était  ainsi  dès  la  législation  romaine.  Mais  nous 
avons,  comme  M.  Troplong,  énergiquement  combattu  cette 
fausse  idée,  et  on  nous  permettra  de  résumer  ici  brièvement  les 
preuves  que  nous  avons  données,  soit  dans  notre  commentaire 
de  l'article  1554 ,  soit  dans  un  précédent  article  de  cette  Revue 
(t.  I ,  p.  602),  de  i'aliénabilité  de  la  dot  mobilière,  tant  à  Rome 
que  dans  notre  droit  moderne. 

A  Rome ,  Tinaliénabilité  ne  frappait  que  l'immeuble  dotal  : 
dotale  pradium,  dit  la  loi  Julia  (Caii  corn  m.  II,  63);  dotale  pra- 
wum,  répète  Justinicn  (Inst.  II,  tit.  8,  pr.),  en  ajoutant  qu'il  a 
étendu  oe  principe,  de$  immeubles  de  l'Italie  aux  immeubles  de 
la  provinces  non  $uper  Ualicis  tantummodb  fundis,  sed  pro 
omnibus.  Les  divers  commentateurs,  Brisson,  Voet,  Vinnius, 
Cujas,  etoM  répètent  à  l'envi  qu'il  ne  s'agit  que  des  immeubles, 
les  meubles  restant  aliénables  :  in  rébus  tantùm  soli,  mobiles 
«tro  res  alibnâri  fosse. —  Notre  Gode  reproduit  la  môme  idée, 
et  certes  bien  nettement  :  l'article  1554  déclare  inaliénables  les 
imukvbleâ  constitués  en  dot;  les  articles  1557,  1558,  1559  et 
1560,  en  réglant  les  exceptions  ou  les  conséquences  du  principe 
de  l'ifialiénabilité ,  ne  parlent  également  que  de  l'immeuble  do- 
tal ou  du  fonds  dotal;  enfin  la  rubrique  même  de  la  section  dé* 
clare  n'édicter  l'inaliénabilité  que  du  fonds  dotal,  ce  qui  est 
d'autant  plus  significatif  que,  sous  d'autres  rapports,  cette  même 
rubrique  déclare  que  la  section  va  s'occuper  des  biens  dotaux 
tn  général,  ce  qu'elle  fait  effectivement.  Quoi  de  plus  clair  que 
ee  contraste  de  la  rubrique  :  Des  droits  du  mari  sur  les  biens 
botaux,  tt  de  Vinaliènabililè  du  fonds  dotal? —  La  doctrine 
contraire,  d'ailleurs,  ne  se  condamne-t-elle  pas  assez  par  le  ré- 
sultat, absurde  et  inhumain  tout  ensemble,  auquel  elle  condui- 
rait? S'il  était  vrai,  en  effet,  que  le  principe  de  Tinaliénabililé 
existe  aussi  bien  pour  les  meubles  que  pour  les  immeubles,  il 
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s'ensuivrait  ceci  que ,  les  exceptions  apportées  à  ce  principe  n'é- 
tant admises  que  pour  les  immeubles  (art.  1557  et  suiv.),  les 
meubles  resteraient  invinciblement  et  toujours  sous  le  coup  de 
la  règle ,  en  sorte  que  même  pour  tirer  le  mari  de  prison ,  pour 
payer  les  dettes  les  plus  sacrées,  pour  donner  du  pain  aux  en- 
fants, les  meubles  dotaux  ne  pourraient  pas  être  vendus,  ainsi 
qu'un  jugement  du  Tribunal  de  la  Seine  (réformé  en  appel ,  bien 
entendu)  a  eu  le  triste  courage  de  le  juger  en  1849  ! 

Donc  la  dot  mobilière  est  incontestablement  aliénable;  les 
immeubles  seuls  sont  frappés  de  l'inaliénabilité. 

Or  ce  principe,  si  important  et  si  certain,  on  allait  depuis 
bientôt  trente  années  répétant  partout  qu'il  était  répudié  par  la 
jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation.  Les  nombreux  partisans 
de  ce  principe,  aussi  bien  que  ses  rares  adversaires,  procla- 
maient de  tous  côtés,  à  l'École  comme  au  Palais,  ce  prétendu 
fait  que  les  arrêts  de  la  Cour  suprême  tenaient  pour  l'inaliéna- 
bilité de  la  dot  mobilière;  et  il  faut  même  dire  que  c'est  ce  pré- 
tendu fait,  approuvé  par  les  uns ,  critiqué  par  les  autres,  qui  a 
toujours  entretenu ,  à  cette  doctrine  hérétique  de  l'inaliénabilité 
des  meubles,  un  certain  nombre  de  partisans,  recrutés  parmi 
ces  esprits  pour  qui  la  raison  du  plus  fort  est  toujours  la  meil- 
leure, et  qui  trouvent  plus  commode  de  se  soumettre  à  de  mau- 
vais arrêts  que  de  les  combattre.  Mais  ce  prétendu  fait  n'existait 
pas  )  ce  n'était  qu'une  fausse  apparence  résultant  du  langage  im- 
propre des  arrêts  de  la  Cour  suprême,  qui  tout  en  mettant  par- 
tout le  mot  d'inaliénabilité ,  s'est  toujours  bien  gardée  d'admettre 
jamais  la  chose.  On  voit,  en  effet,  en  examinant  l'un  après  l'autre 
les  différents  arrêts  rendus  par  la  Cour  sur  cette  question *,  qu'ils 
se  réduisent  tous  à  cette  proposition  :  «  Tandis  que  la  dot  immo- 
»  bilière  est  véritablement  et  proprement  inaliénable,  la  dot  rao- 
»  bilière  Test  seulement  en  ce  sens  que  là  femme  ne  peut  pas  en 
»  disposer;  car  le  mari  en  a  la  libre  et  entière  disposition.  » 
Or,  ainsi  que  nous  en  avons  déjà  fait  l'observation  aux  endroits 
cités  plus  haut  (observation  que  M.  Dalloz,  à  notre  grand  regret, 

*  Rej.  1«  févr.  1810;  Rej.  26  mai  1836;  Cassât.  2  Janv.  1837;  Rej.  13  août  1846; 
Rej.  29  août  1848;  Rej.  18 févr.  1891  (Dev.,  36,  1, 775;  37,  1, 08;  46, 1,  602;  48, 
1,721;  Daltas.OMiSl). 
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a  toujours  laissée  sans  réponse  en  essayant  de  contester  notre 
doctrine),  il  est  parfaitement  évident  qu'un  bien  dont  quelqu'un 
peut  disposer  ,  un  bien  qui  peut  être  aliéné  est  un  bien  alié- 
nable ,  et  que  l'impossibilité  de  disposer  qui  atteint  une  autre 
personne  constitue  dès  lors  une  incapacité  de  cette  personne,  et 
nullement  l'inaliénabiiité  de  la  chose. 

Donc,  de  par  les  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  comme  de  par 
la  loi,  la  dot  mobilière  est  aliénable,  et  les  immeubles  dotaux 
sont  seuls  frappés  de  l'inaliénabiiité. 

Or  cette  idée  fondamentale,  cette  idée  qui  peut  seule  servir 
de  point  de  départ  pour  la  théorie  des  questions  ultérieures  que 
faitnattre  la  dot  mobilière,  notamment  en  cas  de  jugement  de 
séparation  de  biens,  cette  idée  se  trouve  enfin  constatée  formel- 
lement par  le  nouvel  arrêt  que  nous  signalons  ici.  La  Cour  de 
cassation,  après  avoir  toujours  admis  les  choses,  mais  sans  les 
exprimer  nettement,  arrive  enfin  ici  à  formuler  catégoriquement 
sa  pensée ,  et  elle  proclame  positivement  que  la  dot  immobilière 
est  bien  la  seule  qui  soit  inaliénable.  Il  est  vrai  que  malgré  cela, 
M.  Dalloz ,  en  annotant  l'arrêt  et  en  rappelant  notre  doctrine  à 
cet  égard ,  évite  encore  cette  fois  de  se  prononcer  sur  ce  point  de 
départ  de  la  théorie ,  et  ne  dit  rien  de  la  déclaration  si  précise  de 
l'arrêt  ;  mais  cette  déclaration  ne  nous  est  pas  moins  acquise  : 
«  Attendu ,  dit  cet  arrêt  de  décembre  1851  (en  exprimant  très- 
clairement  ,  cette  fois ,  la  pensée  constamment  admise  par  les 
arrêts  antérieurs ,  et  récemment  encore  par  ceux  des  1 8  février 
et  26  août  1851),  que  le  principe  de  Vinaliinabiliti  de  la  dot, 
jposi  par  V article  1554,  ne  s'applique,  d'après  les  termes 
mêmes  de  cet  article,  qu'aux  seuls  immeubles,  et  que  son  ex- 
tension aup  meubles  ne  saurait  se  concilier  avec  les  dispositions 
du  Code...  » 

Ainsi ,  l'idée  maintenant  est  bien  reconnue ,  la  dot  immobi- 
lière est  seule  inaliénable ,  et  les  démonstrations  ultérieures  que 
nous  avions  déjà  déduites  de  cette  idée ,  et  sur  lesquelles  nous 
aurons  un  jour  ou  l'autre  l'occasion  de  revenir,  se  trouvent 
ainsi  pleinement  justifiées. 

6.  — (Rouen,  10  mars  1851  :  Dali,  51,  2,  216;  Devill., 
51,  2,  699.)  —  C'est  aussi  un  bon -arrêt  que  celui  par  lequel  la 
h.  i* 
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Cour  d'appel  de  Rouen  décide  que  la  défense  adressée  à  l'enfant 
naturel  par  l'article  908  C.  civ.,  de  rien  recevoir,  par  donation 
ou  testament ,  au  delà  de  ce  qui  lui  est  accordé  au  titre  des  suc- 
cessions, ne  se  réfère  qu'aux  libéralités  faites  par  le  père  ou  la 
mère  qui  a  reconnu  cet  enfant ,  et  nullement  à  celles  que  lui  fe- 
rait un  des  parents  de  ces  père  ou  mère. 

A  vrai  dire ,  ce  n'est  pas  là  une  question ,  et  nous  n'aurions 
pas  signalé  cette  solution,  si,  par  une  aberration  vraiment 
étrange ,  le  contraire  n'avait  été  jugé  par  un  ancien  arrêt  de  la 
Cour  de  Besançon  (25  juin  1808),  et  tout  récemment  par  le 
Tribunal  de  Dieppe ,  dans  le  jugement  dont  la  Cour  de  Rouen  a 
fait  justice,  c  11  est  bien  clair,  avons-nous  dit  dans  notre  com- 
mentaire de  l'article  908,  que  le  titre  des  successions  n'accor- 
dant un  droit  quelconque  au  bâtard  que  sur  la  succession  de  ses 
père  et  mère ,  c'est  donc  uniquement  vis-à-vis  de  ceux-ci  qu'est 
posée  son  incapacité  de  rien  recevoir  au  delà  de  ce  qui  lui  est 
accordé.  11  est  vrai  que  l'article  756  ne  lui  accorde  aucun  droit 
sur  la  succession  légitime  des  parents  de  ses  père  et  mère;  mais 
ce  n'est  certes  pas  une  raison  pour  qu'il  n'en  puisse»pas  recevoir 
des  libéralités.  Au  contraire,  puisqu'il  ne  lui  est  rien  accordé, 
Ce  n'est  donc  pas  par  rapport  à  eux  qu'est  mise  l'incapacité  de 
recevoir  plus  que  ce  qui  est  accordé.  »  Entendre  l'article  908 
dans  le  sens  absolu  et  vraiment  incroyable  de  la  Cour  de  Besan- 
çon et  du  Tribunal  de  Dieppe ,  au  lieu  du  sens  purement  relatif  à 
ceux  sur  les  biens  desquels  quelque  chose  est  accordé  à  l'enfant 
par  le  titre  des  successions  )  ce  serait  dire  que  cet  enfant  ne  peut 
rien  recevoir  d'aucun  étranger,  ni  d'un  ami,  ni  de  son  conjoint 
lui-même  (hormis  le  cas  d'absence  de  tout  successible),  puisque , 
pour  ces  personnes ,  il  ne  lui  est  rien  accordé  par  le  titre  des  suc- 
cessions. Ainsi ,  ce  bâtard,  qui  serait  de  plein  droit  le  successeur 
ab  intestat  de  tous  les  biens  de  sa  femme ,  si  celle-ci  mourait 
sans  aucun  parent  au  douzième  degré  (art.  767),  ne  pourrait  pas 
recevoir  d'elle  le  moindre  legs,  du  moment  qu'elle  laisserait  un 
petit-cousin  ou  tout  autre  parent  appelé  à  sa  succession  !!! 

On  ne  comprend  pas  de  pareilles  idées,  et  il  est  inutile  de 
dire  que  tous  les  auteurs  qui  ont  prévu  la  question ,  Grenier, 
TouIIier,  Loiseau,  Saintespès-Lescot,  tous  enfin  ont  présenté 
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comme  évidente,  et  elle  Test  en  effet,  la  doctrine  que  consacre 
ici  la  Cour  de  Rouen. 

7. — (Montpellier,  29  juin  1849;  DalL,  51,  2,  214.)  — 
C'est  également  une  solution  parfaitement  exacte  que  celle  de 
l'arrêt  par  lequel  la  Cour  de  Montpellier  déclare  valable  la  stipu- 
lation d'une  servitude  future  en  faveur  d'un  immeuble  dont  le 
Stipulant  pourra  devenir  propriétaire  plus  tard,  et  pour  le  cas 
où  11  le  deviendrait. 

En  vain  on  dirait ,  comme  on  paraît  l'avoir  fait  devant  la  Cour 
de  Montpellier,  que  du  moment  que  le  stipulant  n'est  pas  actuel- 
lement propriétaire  de  l'immeuble  au  profit  duquel  la  servitude 
doit  s'exercer,  le  droit  à  naître  immédiatement  de  la  stipulation 
n'existerait  donc  que  pour  la  personne ,  non  au  profit  de  l'im- 
meuble, et  constituerait  dès  lors  une  espèce  de  servitude  per- 
sonnelle prohibée  par  la  loi.  Ce  n'est  là  qu'un  sophisme.  Sans 
doute  le  droit  naissant  immédiatement  de  la  stipulation  n'est  pas 
une  servitude  réelle ,  puisque  les  deux  fonds  indispensables  à 
l'existence  d'une  telle  servitude  ne  sont  pas  encore  en  présence  $ 
mais  ce  n'est  pas  non  plus  une  servitude  personnelle,  ce  n'est 
pas  une  servitude  quelconque ,  c'est  un  droit  purement  per- 
sonnel ab  utraque  parte.  L'acte  n'est  pas  une  concession  ac- 
tuelle de  droit  réel,  un  établissement  immédiat  de  servitude, 
c'est  simplement  la  promesse  conditionnelle  d'une  servitude  fu- 
ture dont  voici  la  formule  :  l'immeuble  À ,  si  vous  l'acquérez , 
jouira  de  telle  servitude  sur  mon  immeuble  B.  11  est  mani- 
feste qu'une  telle  promesse  est  parfaitement  valable ,  aussi  bien 
qu'une  promesse  de  vente,  aussi  bien  que  toute  autre  convention  ; 
et  c'est  avec  raison  que  la  Cour  de  Montpellier  l'a  ainsi  jugé. 

8.  —  (CàSS.  CRIM.,  21  FÉVR.  1851  *  J.  P.,  1851,  2,  449.)— 
Plusieurs  arrêts  pourraient  encore  mériter  d'être  signalés  ;  mais 
les  uns  ne  font  que  confirmer  des  points  déjà  bien  constants  en 
doctrine  et  en  jurisprudence  (notamment  celui  par  lequel  la 
Cour  d'Agen  décide  que  les  testaments  ne  sont  point  soumis  à 
l'article  504  du  Code  civil  et  peuvent,  d'après  l'article  901 ,  être 
attaqués  pour  démence,  bien  que  l'interdiction  du  testateur  n'ait 
été  ni  prononcée  ni  provoquée  avant  son  décès*,  7  mai  1851  :  /. 
P.,  1SM,  2,  427);  d'autres  ont  été  appréciés  déjà  par  cette  ifc- 
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vue.  Tel  est  celui  par  lequel  la  même  Cour  décide  que  le  jugement 
criminel  qui  déclare  une  personne  non  coupable  du  délit  à  raison 
duquel  elle  était  poursuivie,  n'empêche  pas  de  déclarer  ensuite 
cette  personne  civilement  tenue  de  dommages-intérêts  à  raison 
du  même  fait.  Cet  arrêt ,  du  20  janvier  1851 ,  a  déjà  été  approuvé 
dans  l'examen  doctrinal  de  mars  1851  (t.  II,  p.  526),  et  nous 
avons  eu  occasion  ensuite,  dans  l'examen  doctrinal  du, mois  de 
mai  (ibid.y  p.  658) ,  d'exposer  succinctement,  en  critiquant  un 
arrêt  d'Orléans ,  la  théorie  complète,  et  si  mal  comprise  jusqu'à 
ces  derniers  temps ,  de  F  influence  sur  le  civil  de  la  chose  jugée 
au  criminel. 

Nous  pourrions  donc  terminer  ici  cet  article  jurisprudentieL 
Hais  nous  ajouterons  quelques  mots  sur  l'arrêt  de  cassation  du 
21  février  1851,  qui  juge,  en  matière  de  droit  criminel,  une 
question  sur  laquelle  on  voit  les  Cours  d'appel  errer  fréquemment 
et  qui  est  précisément  celui  lors  duquel  nous  avons  eu  pour  la 
dernière  fois  l'honneur  de  plaider  devant  la  Cour  suprême. 

Rien  n'est  plus  commun  que  de  voir  les  Cours  d'appel  (ju- 
geant correctionnellement)  se  méprendre  sur  les  caractères  lé- 
gaux du  délit  d'escroquerie ,  lequel  n'existe ,  aux  termes  de 
l'article  405  C.  pén. ,  qu'autant  qu'il  y  a  eu  emploi  de  manœu- 
vres frauduleuses  faisant  naître  la  persuasion  de  faits  ou  d'évé- 
nements chimériques,  et  au  moyen  desquelles  le  prévenu  s'est 
fait  remettre  des  fonds,  meubles,  obligations,  billets,  quittances 
ou  autres  objets  appartenant  à  la  personne  trompée.  Il  faut  donc, 
pour  qu'il  y  ait  escroquerie ,  la  réunion  de  ces  trois  circonstances  : 
1°  que  les  manœuvres  aient  eu  pour  but  et  pour  résultat  de  faire 
nattre  la  croyance  d'un  fait  ou  d'un  événement  chimérique  ; 
2°  qu'il  y  ait  eu  remise,  par  le  trompé  au  trompeur,  de  valeurs 
appartenant  au  premier;  3°  enfin  que  cette,  remise  ait  été  dé* 
terminée  par  la  fausse  croyance. 

La  Cour  d'appel  de  Rouen  avait  cru  voir  le  délit  d'escroquerie 
dans  les  faits  suivants.  Le  nommé  B...,  directeur  d'une  fila- 
ture ,  au  moyen  d'un  élargissement  frauduleux  de  son  dévidoir, 
donnait  à  filer  à  ses  ouvriers  des  écheveaux  de  1,013  mètres  qui 
étaient  censés  n'en  avoir  que  1 ,000  et  n'étaient  payés  qu'à  raison 
de  cette  dimension  ;  d'un  autre  côté ,  les  poids  servant  à  tarer  les 
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paniers  dans  lesquels  on  livrait  le  coton  à  filer  avaient  été  sur- 
chargés, en  sorte  que  les  ouvriers  perdaient  encore  le  salaire 
d'un  poids  de  coton  filé  égal  à  la  différence  entre  le  poids  vrai 
et  le  poids  faux,  «  Attendu ,  avait  dit  la  Cour  d'appel  en  présence 
»  de  ces  faits,  que  la  falsification  de  l'appareil  de  numérotage 
»  et  l'emploi  des  poids  surchargés  constituaient  des  manœuvres 
»  frauduleuses  à  l'aide  desquelles  B...  s'est  fait  remettre  par 
»  ses  ouvriers  une  partie  du  produit  de  leur  travail  ,  dams  la 
»  fausse  espérance  d'en  recevoir  le  salaire ,  et  par  là  escroqué 
»  une  partie  de  leur  fortune.  » 

Or  rien  n'était  plus  inexact  que  ces  idées ,  et  la  solution  de 
l'arrêt  de  Rouen  (quoique  trouvée  fort  juste  par  de  très-bons 
esprits,  qui  nous  détournaient  de  la  frapper  de  pourvoi)  n'était 
qu'une  violation  bien  certaine  de  la  loi.  Ce  n'était  pas  seulement 
une  des  trois  conditions  indiquées  ci-dessus  qui  manquait  dans 
l'espèce  ;  elles  manquaient  toutes  trois  ensemble. 

D'une  part,  en  effet,  les  manœuvres  frauduleuses  (c'est-à-dire 
l'élargissement  du  périmètre  du  dévidoir  et  la  surcharge  de  la 
tare),  bien  loin  d'avoir  eu  pour  but  et  pour  résultat  de  faire 
naître  dans  l'esprit  des  ouvriers  l'idée  d'un  événement  chimé- 
rique, c'est-à-dire  d'un  payement  qui  ne  devait  pas  se  réaliser, 
avaient  précisément  pour  but  et  pour  résultat  d'empêcher  cette 
idée  de  nattre  :  c'était  précisément  pour  que  les  ouvriers  n'eus- 
sent pas  connaissance  du  payement  qu'ils  étaient  en  droit  d'exiger 
et  qui  ne  devait  pas  s'effectuer,  que  B...  employait  ces  manœu- 
vres... La  seconde  condition  n'existait  pas  plus  que  la  première; 
il  n'y  avait  pas  remise,  par  le  trompé  au  trompeur,  de  valeurs 
appartenant  au  premier,  puisque  les  ouvriers  ne  livraient  que  du 
coton  filé,  coton  qui  appartenait  à  B...  La  troisième  condition 
ne  pouvait  pas  exister  davantage,  puisqu'elle  consiste  dans  la 
cause  déterminante  de  la  remise  de  choses  appartenant  au  trompé, 
et  que  cette  remise  même  n'existait  pas. 

Aussi,  sur  les  observations  par  nous  présentées  et  qui  n'étaient 
que  le  développement  des  trois  idées  qui  viennent  d'être  som- 
mairement indiquées,  ces  idées  furent  accueillies  par  la  Cour  et 
l'arrêt  de  Rouen  fut  cassé,  comme  il  le  devait  être,  pour  viola- 
tion de  l'article  405  du  Code  pénal. 

V.  M  A  RCA  DÉ. 
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ARBITRAGE   VOLONTAIRE  EN   MATIÈRE  CIVILE  ET  EN   MATIÈRE. 

COMMERCIALE. 

CLAUSE  COMPROM1SSOIRE. 

Bûmes  crltlej ne  de  la  Jurisprudence  *ê  |ft  cfonr  de  eatsatteei 
qui  établit  la  nullité  de  la  clause  compromttselre. 

Par  M.  Victor  MOUNIER , 
Professeur  de  droit  criminel  à  la  Faculté  de  Toulouse. 

somkaibe. 

1.  État  de  la  doctrine  et  de  la  Jurisprudence  sur  la  clause  compromlssolre. 

2.  Utilité  et  Importance  de  cette  clause. 

3.  Considérations  sur  l'arbitrage.  —  Son  utilité  pour  le  commerce. 
A*  Aperçus  historiques. 

Ç.  Éiat  et  esprit  de  la  législation  actuelle  en  matière  d'arbitrage.  Elle  l'enTisage 

avec  faveur.  —  Cas  divers. 
0.  Premier  cas.  Les  parties  ont  nommé,  dans  un  acte,  les  arbitres  qui  doivent 

statuer  sur  le  contentieux  auquel  il  peut  donner  lieu. 

7.  Mode  de  procéder  dans  ce  cas.  —  A  partir  de  quelle  époque  courra  le  délai 

pour  l'expiration  du  compromis. 

8.  Deuxième  cas.  Les  arbitres  ont  été  pris  dans  un  ordre  de  personnes  remplis- 

sant certaines  fonctions. 

7.  Troisième  cas.  La  nomination  des  arbitres!  été  conférée  à  un  tiers,  a.  un 

fonctionnaire  ou  à  un  tribunal  désigné. 

8.  Quid  si  le  tiers  vient  a  mourir  ou  refuse  de  désigner  les  arbitres?  —  Y  a-t-ll 

obligation  pour  le  Juge  de  faire  la  nomination  en  exécution  de  la  clause  qui 
la  iul  défère? 
Q.  Quatrièmr  cas.  Les  parties  ont  simplement  convenu  dans  un  acte  que  toutes 
les  difficultés  relatives  a  son  exécution  seront  Jugées  par  des  arbitres. 

10.  Validité  de  cette  convention. 

il.  Elle  n'offre  rien  de  contraire  à  l'esprit  de  notre  législation  et  aux  principes 
généraux.  —  Dispositions  de  la  loi  sur  la  procédure  civile  du  canton  de 
Genève  qui  réglementent  les  clauses  compromlssolres. 

19.  Examen  des  objections  contre  la  validité  de  la'  clause  compromlssolre  que 
fournissent  les  arrêts  de  la  Cour  de  cassation. 

13.  Première  objection.  L'arbitrage  n'offre  qu'un  droit  exceptionnel  dont  l'exer- 
cice ne  doit  se  produire  que  dans  les  conditions  sous  lesquelles  II  a  été  ac- 
cordé. —  Réponse. 

lu.  Examen  des  travaux  préparatoires  du  Conseil  d'État  sur  le  titre  du  Code  de 
procédure  relatif  aux  arbitrages. 

15.  Deuxième  objection  basée  sur  l'article  1006  du  Code  de  procédure.  —  Cet 
article  ne  régit  que  la  forme  du  compromis,  et  n'est  pas  applicable  à  la 
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promesse  de  compromettre.  —  La  doctrine  a  toujours  établi  une  différence 
entre  la  promesse  de  consentir  un  contrat  et  le  contrat  qui  en  fait  l'objet. 
10.  Troisième  objection.  La  promesse  de  compromettre  offre  des  dangers  qui 
ont  détermina  le  législateur  à  la  repousser.  —  Réponse* 

17.  Quatrième  objection.  On  ne  peut  rien  induire,  en  faveur  de  la  validité  de 

la  clause  compromissoire ,  des  articles  51  et  332  du  Code  de  commerce , 
qui  n'offrent  que  des  exceptions  au  droit  commun.  —  Réponse. 

18.  Erreur  dans  laquelle  est  tombée  la  Cour  de  cassation  lorsqu'elle  a  dit  que  les 

assurances  terrestres  ne  constituent  pas  des  actes  de  commerce.— Les  dis- 
positions du  Code  de  commerce  sont  applicables  aux  assurances  terrestres 
pour  tout  ce  qui  ne  tient  pas  au  commerce  maritime. 

19.  Observations  sur  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  30  juillet  1850. 

20.  Résumé. 

21.  Effets  de  la  clause  compromissoire. — Droits  qu'elle  engendre,  moyens  0'ex;6~ 

eu  lion. 

22.  Conclusions. 

i .  Cette  Revue  a  principalement  pour  mission  de  soumettre 
à  une  critique  loyale  et  consciencieuse  les  principes  consacrés 
par  la  jurisprudence  des  cours  et  tribunaux,  d'exposer  la  portée 
d'application  de  ces  principes,  de  signaler  ce  qu'ils  peuvent 
offrir  d'inexact,  de  trop  absolu  et  de  contraire  à  la  pensée  du  lé- 
gislateur. C'est  pour  accomplir  cette  tâche  que  nous  croyons  de- 
voir nous  occuper.de  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation 
en  matière  d'arbitrage  volontaire  par  rapport  à  cette  clause ,  dont 
l'usage  était  devenu  fréquent,  et  qu'on  désigne  sous  la  qualifica- 
tion de  clause  compromissoire.  La  doctrine  avait,  dans  l'ori- 
gine, assez  généralement  admis  la  validité  de  la  convention  par 
laquelle  les  parties  s'engagent  à  l'avance  à  soumettre  les  contes- 
tations auxquelles  un  contrat  pourra  donner  naissance  à  des  ar- 
bitres qu'elles  doivent  nommer  '.  La  Cour  de  cassation ,  appelée 

1  Voici  l'Indication  des  principaux  auteurs  qui  ont  émis  leurs  opinions  sur  la 
question  : 

I.  Pour  la  validité  de  la  clause  compromissoire  s  àlaciet,  Des  assurances, 
I ,  n°  205.  -  Bellot-Desmiwieres,  De  l'arbitrage,  II ,  n°  34.  —  Bioche  et  Goujet, 
v°  Arbitrage ,  n°  126.  —  Causé  et  Chadveao,  VI,  quest.  3274  et  3270.  —  Co- 
iasson,  Compétence  des  juges  de  paix ,  I,  p.  45.  —  Dalloz,  Répertoire,  v*  Ar- 
bitrage ^  n°454.  —  Devillehecve  ,  Recueil  des  lois  et  arrêts,  XXXIX,  2,  228* — 
pELAHARBE  et  Lepoitvin  ,  Du  contrat  de  commission ,  III ,  p.  357.  —  Goubeau  pi 
\jl  Bilejuierib,  De  l'arbitrage,  I,  p.  120.  — Montgàlvy,  De  l'arbitrage,  I,  n*  246.— 
Pardessus,  Droit  commercial,  VI,  1391.  —  Rqmeae,  Procédure  civile,  III,  p.  39. 
—  Vatimesnil,  Encyclopédie  du  droit,  v°  Arbitrage,  n°39. 

H.  Pour  la  nullité  t  Bonnieb ,  Procédure  civile,  II ,  n°  1476.— Boorbbad  ,  Pro- 
cédure civile,  p.  518.  — Champion nière,  Revue  de  législation,  XVJ1,  p.  237.» 
Marcadé,  Revue  critique,  1. 1,  p.  C5.  —Masse,  Droit  commercial,  IV,  n°  116.— 
Meaur,  Quest.  de  dro\it\°  Arbitrage,  %  15.— Port,  Revue  de  législat.,  XIX,  p.  253* 
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à  se  prononcer  sur  la  valeur  légale  do  cette  clause ,  Ta  décla- 
rée contraire  à  la  loi  et  dépourvue  de  toute  force  obligatoire  *• 
J'avais  toujours  admis  la  solution  opposée,  et  l'examen  des  prin- 
cipes sur  lesquels  repose  la  jurisprudence  de  la  Cour  suprême 
n'a  pas  ébranlé  mes  convictions.  Je  vais  exposer  les  raisons  sur 
lesquelles  elles  sont  fondées.  Il  s'agit  d'un  point  de  doctrine  qui 
a  une  très-grande  portée  d'application ,  et  en  supposant  même 
que  les  règles  adoptées  par  la  jurisprudence  dussent  définitive- 
ment  être  acceptées ,  il  serait  toujours  utile  de  signaler  les  es- 
pèces dans  lesquelles  la  différence  des  faits  peut  influer  sur  les  so- 
lutions. 

2.  La  clause  compromissoire  satisfaisait  assurément  k  un  be- 
soin, puisqu'on  la  rencontrait  dans  un  grand  nombre  d'actes 
dont  les  décisions  des  tribunaux  tendraient  à  l'évincer.  On  l'in- 
sérait principalement  dans  les  polices  d'assurances  terrestres, 
dans  les  actes  qui  constataient  les  sociétés  civiles  et  les  marchés 
industriels.  Elle  commençait  aussi  de  s'introduire  dans  les  baux 

•  •       • 

à  loyer  et  à  ferme,  et  on  la  voyait  quelquefois  figurer  dans  les 
partages.  Il  faut,  en  effet,  reconnaître  qu'il  pouvait  y  avoir  dans 
certains  cas,  par  rapport  à  ces  contrats,  avantage  pour  les  par- 
ties de  s'assurer  un  mode  de  jugement  qu'il  dépendrait  d'elles 
de  rendre  prompt,  peu  coûteux  et  qui  statuerait  sur  leur  conten- 
tieux sans  cette  publicité  retentissante  qui  initie  tout  le  monde  à 
l'état  des  affaires  de  ceux  qui  ont  le  malheur  de  plaider. 

La  question  de  la  validité  ou  de  la  nullité  de  la  clause  com- 
promissoire touche  donc  à  de  grands  intérêts.  Elle  se  rattache 
aux  bases  de  notre  organisation  judiciaire  et  aux  règles  du  droit 
civil  qui  se  réfèrent  à  la  liberté  de  conventions.  Elle  amène 
l'examen  de  la  divisibilité  ou  de  l'indivisibilité  des  diverses  par- 


i  Arrêts  des  10  Juillet  1843,  21  février  et  2  décembre  1844  et  30  Juillet  1850 
(Dalloz,  Rèp.s  v°  Arbitrage,  p.  502  et  suiv —  Devilleneuve  et  Carctte,  1843 , 
1, 501  ;  — 1845 ,  1,  70  ;  — 1850, 1,  577).  —  Il  est  il  remarquer  que  les  membres 
du  parquet  de  la  Cour  de  cassation  n'ont  pas  été  unanimes  sur  la  clause  compro- 
missoire. M.  l'avocat  général  Hello  se  prononça  pour  sa  validité  dans  les  con- 

j  clusions  qui  précédèrent  l'arrêt  du  10  Juillet  1843  ;  M.  Delanole  conclut  dans 

un  sens  conforme  à  l'arrêt  du  2  décembre  1844;  H.  le  procureur  général  Dur» , 

I  en  nes'occupant  de  la  question  que  d'une  manière  accessoire,  parut  suivre  la  Ju- 

risprudence de  la  Cour  dans  les  conclusions  qui  précédèrent  l'arrêt  du  30  Juil- 
let 1850. 
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ties  des  traités,  car  en  brisant  un  acte  pour  ce  qui  concerne  la 
soumission  à  l'arbitrage  et  en  le  maintenant  pour  le  surplus ,  on 
peut  s'exposer  à  enlever  aux  parties  le  bénéfice  d'une  convention 
qui  a  été  une  des  causes  déterminantes  de  leur  consentement. 
En  matière  commerciale  surtout,  le  secret  peut  avoir  une  impor- 
tance telle  que ,  sans  la  soumission  à  la  juridiction  arbitrale ,  une 
opération  n'eût  pas  été  entreprise  et  un  traité  n'eût  pas  été  conclu. 
Lorsque  des  affaires  doivent  s'exécuter  en  pays  étranger  dans  des 
contrées  lointaines,  où  la  justice  locale  pourrait  ne  pas  offrir 
des  garanties  convenables,  il  peut  importer  beaucoup  de  s'as- 
surer, pour  le  jugement  du  contentieux,  le  bénéfice  de  l'arbi- 
trage qui  par  sa  nature  est  propre  à  fonctionner  en  tout  lieu  avec 
une  utile  promptitude. 

3.  Pour  arriver  à  une  appréciation  exacte  de  la  jurisprudence 
de  la  Cour  de  cassation ,  il  convient  d'abord  de  bien  saisir  l'es- 
prit des  dispositions  de  nos  lois  relatives  à  l'arbitrage  en  remon- 
tant à  quelques  notions  historiques  propres  à  mettre  au  jour  la 
pensée  de  ceux  qui  les  ont  rédigées.  11  n'est  pas  nécessaire,  pour 
atteindre  ce  but ,  de  remonter  à  l'antiquité  et  de  montrer  dans 
l'arbitrage  une  institution  sainte  et  vénérée  qui  obtint  dans  tous 
les  temps  le  respect  des  peuples,  parce  que  la  raison  indivi- 
duelle s'efface  devant  la  décision  des  juges  auxquels  elle  s'est 
elle-même  soumise,  et  parce  que  la  simplicité  et  la  promptitude 
des  jugements  est  un  bienfait  pour  les  populations ,  au  sein  des- 
quelles elles  rétablissent  la  concorde  et  elles  étouffent  les  mau- 
vaises passions.  C'est  dans  ses  rapports  avec  notre  organisation 
judiciaire  et  avec  notre  système  de  procédure  que  la  question  qui 
fait  l'objet  de  ce  travail  doit  être  envisagée.  En  nous  renfermant 
dans  ces  limites ,  constatons  d'abord  que  l'importance  de  l'arbi- 
trage et  la  faveur  dont  il  a  joui  a  toujours  dû  dépendre  de  l'état 
de  la  justice  publique.  Plus  l'organisation  judiciaire  présentera 
de  garanties ,  plus  la  marche  de  la  procédure  sera  simple  et  éco- 
nomique, moins  les  parties  seront  disposées  à  substituer  la  jus- 
tice privée  à  celle  qui  est  organisée  par  l'État.  Sommes-nous 
arrivés  à  un  perfectionnement  de  notre  organisation  judiciaire  et 
de  notre  procédure  civile  qui  puisse  permettre  de  resserrer  dans 
des  limites  de  plus  en  plus  étroites  la  liberté  des  contractants  par 
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rapport  à  l'arbitrage?  Assurément  la  France  est  un  des  pays  dans 
lesquels  la  justice  est  le  mieux  administrée.  Cependant  recon- 
naissons que  l'arbitrage  a  encore  à  y  remplir,  sous  l'empire  de  nos 
institutions  judiciaires,  une  mission.  Il  y  a  plus  :  lors  môme  que 
l'organisation  de  la  justice  et  la  procédure  viendraient  à  atteindre 
parmi  nous  leur  plus  grand  perfectionnement,  il  est  des  opéra* 
tions  à  la  nature  desquelles  l'arbitrage  s'adapte  mieux  pour  le 
jugement  du  contentieux ,  et  il  y  aurait  encore  nécessité  de 
maintenir,  en  vue  de  ces  affaires,  le  droit  de  convenir  qu'elle* 
ne  seraient  pas  portées  devant  les  tribunaux.  C'est  ce  qui  a  été 
reconnu  dans  tous  les  temps  et  ce  que  quelques  aperçus  histo- 
riques vont  démontrer. 

*.  Avant  la  révolution  de  1789 ,  l'arbitrage  fut  traité  avec  fa- 
veur par  le  droit  des  ordonnances  et  avec  défaveur  par  la  juris- 
prudence des  corps  judiciaires.  On  s'arrête  avec  intérêt  sur  les 
édits  du  chancellier  de  L'hospital  qui  tentèrent,  pour  un  asse* 
grand  nombres  de  cas,  de  substituer  la  justice  arbitrale  aux  in*. 
terminables  et  coûteuses  procédures  de  la  justice  ordinaire  '•  St. 
les  dispositions  que  ces  édils  contenaient  ne  purent  pas  réaliser 
tout  le  bien  qu'elles  pouvaient  produire,  c'est  parce  que  leur  mise 
en  pratique  rencontra  une  vive  opposition  sous  des  institutions 
qui  déclaraient  la  justice  patrimoniale  et  parce  qu'on  laissa  les 
sentences  arbitrales  sans  force  exécutoire. 

Plus  tard ,  lorsque  la  révolution  de  1789  eut  renversé  l'ancien 
ordre  judiciaire,  l'arbitrage  se  trouva  encore  compromis,  parce 
que  sa  valeur  fut  exagérée.  Les  assemblées  nationales  investies  de 
la  souveraineté  s'efforcèrent,  avec  une  sollicitude  jalouse,  d'a- 
moindrir l'action  des  corps  judiciaires.  Elles  recommandèrent 
l'arbitrage,  elles  l'imposèrent  aux  citoyens,  elles  établirent  de$ 
arbitres  publics,  elles  organisèrent  des  tribunaux  de  Camille. 
Des  représentants  envoyés  en  mission  dans  les  départements  pri- 


*  Édlt  de  François  II,  du  mois  d'août  1560,  portant  que  tous  différends  entre 
marchands  |ft>ur  faits  de  leur  commerce,  les  demandes  de  partage  et  les  comptes 
de  tutelle  et  administration ,  seront  renvoyés  a  des  arbitres  (Isambert,  Ancienne* 
lois  françaises,  t.  XIV,  p.  51).  — 1566,  Ordonnance  donnée  à  Moulins  par 
Charles  IX,  portant,  dans  son  article  83,  que  l'ordonnance  des  arbitres  pour  le 
Jugement  des  causes  entre  proches  parents,  en  Tait  de  partages  et  autres  diflfe* 
rends,  sera  gardée  et  observée  sans  empêchement  quelconque  (/<*.,  X*  *IV,  p.  ?ll}f 
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rent  des  arrêtés  par  lesquels  ils  enjoignirent  aux  citoyens  de  faire 
juger  leurs  contestations  par  des  arbitres  et  leur  interdirent  l'ap- 
pel. Tous  ces  efforts  n'eurent  pour  résultat  que  de  discréditer 
une  institution  qui  n'a  de  valeur  réelle  qu'autant  qu'elle  est 
acceptée  et  qu'on  la  rattache  à  la  liberté  des  conventions. 

5.  C'est  en  présence  de  ces  enseignements  du  passé  que  furent 
créées  les  institutions  judiciaires  qui  nous  régissent  et  que  fut 
rédigé  notre  Code  de  procédure  civile.  I^a  constitution  du  22  fri- 
maire an  VIII  déclarait ,  dans  son  article  60,  que  la  principale 
fonction  des  juges  de  paix  consistait  à  concilier  les  parties  qu'ils 
devaient  inviter,  en  cas  de  non -conciliation,  à  se  faire  juger  par 
des  arbitres.  Elle  reconnaissait  parla,  comme  l'avait  fait  l'as- 
semblée constituante ,  que  l'arbitrage  pouvait  offrir  un  moyen 
simple  et  raisonnable  de  terminer  les  contestations  '.  La  loi  or- 
ganique du  27  ventôse  an  VIII  consacra,  par  une  disposition 
expresse ,  le  droit  des  citoyens  de  se  faire  juger  par  des  arbitres. 
tes  rédacteurs  du  Code  de  procédure  civile  eurent  pour  mission 
de  réglementer  l'arbitrage ,  et  c'est  ce  qu'ils  firent  en  lui  consa- 
crant un  titre  spécial  qui  contient  des  dispositions  beaucoup 
plus  nombreuses  et  beaucoup  plus  détaillées  que  celles  des  lois 
antérieures.  Les  auteurs  du  Code  de  commerce  furent  plus 
loin;  ils  maintinrent  Y  arbitrage  forci  pour  le  jugement  de  tout 
un  ordre  de  contestations ,  de  celles  qui  peuvent  s'élever  entre 
associés  à  raison  de  sociétés  commerciales  (C.  comM  51).  Ils 
reproduisirent  encore  une  disposition  de  l'ordonnance  de  la  ma- 
rine de  1681  qui  reconnaissait  aux  parties,  en  matière  d'assu- 
rances, le  droit  d'insérer  dans  les  polices  la  clause  compromis  - 
soire(C.  corn.,  332). 

£n  jetant  un  coup  d'oeil  d'ensemble  sur  notre  législation,  nous 
constatons  donc  trois  cboses  :  Premièrement,  que  l'arbitrage  est 
envisagé  avec  faveur,  puisqu'on  charge  les  juges  de  paix  de  le 
conseiller  aux  parties  lorsqu'ils  ne  peuvent  pas  les  concilier  et 
puisqu'on  l'impose  en  matière  de  société  commerciale  5  secon- 
dement, que  le  recours  à  la  justice  publique  ne  doit  se  produire 
qu'autant  qu'il  n'a  pu  intervenir  entre  les  parties  ni  transaction 

*  Loi  du  10-54  août  1790  sur  l'organisation  juijiciaire,  art.  V\ 
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ni  compromis;  troisièmement,  que  toute  liberté  doitétro  laissée 
aux  parties  capables  de  contracter  et  par  rapport  aux  droits  dont 
elles  ont  la  disposition,  de  faire  toutes  les  conventions  propres 
à  établir  l'arbitrage.  C'est  à  l'aide  de  ces  données  induites  de  la 
législation  qui  nous  régit ,  que  nous  allons  parcourir  quelques 
hypothèses  présentant  des  circonstances  de  fait  propres  à  influer 
6ur  le  droit  qui  leur  est  applicable. 

Punira  cas. — Les  parUes  ont  déclaré  dans  un  acte  que  les  questions  contentleuses 
qui  pourront  surgir  des  conventions  qu'il  contient,  seront  jugées  par  des  ar- 
bitres qu'elles  ont  nominalement  désignés. 

6.  Dans  cette  espèce  les  parties,  en  se  liant  par  des  conven- 
tions, ont  établi  un  tribunal  arbitral  pour  statuer  sur  les  diffi- 
cultés contentieuses  que  l'exécution  de  ces  conventions  pourra 
soulever.  Rien  ne  nous  parait  plus  licite  et  plus  légal.  Dans  cette 
hypothèse,  les  arbitres  sont  nommés  et  désignés  par  leurs  noms. 
Le  mandat  qui  leur  est  déféré  est  renfermé  dans  des  limites  dé- 
terminées. On  a  donc,  au  besoin,  complètement  satisfait  aux 
prescriptions  de  l'article  1006*du  Gode  de  procédure  civile.  II  y 
a  seulement  cette  circonstance  particulière  que  les  parties  com- 
promettent sur  des  litiges  éventuels  qui  ne  sont  pas  encore  nés  ; 
mais  les  choses  futures  peuvent  être  l'objet  d'une  convention  (G. 
Nap.,  1130).  Au  reste  une  disposition  expresse  de  nos  lois,  celle 
de  l'article  1854  du  Code  Napoléon,  autorise ,  en  matière  de  so- 
ciété, l'établissement  d'un  arbitrage  à  futur  pour  le  règlement  des 
parts  des  associés l  :  cela  démontre  que  l'arbitrage  sur  des  diffi- 
cultés à  nattre  n'offre  rien  de  contraire  aux  principes  généraux. 
De  même  qu'on  peut  transiger  en  vue  de  l'éventualité  d'un 
procès  qui  pourrait  surgir  (C.  Nap.,  2044),  on  doit,  en  éten- 
dant plus  largement  sa  prévoyance  dans  l'avenir,  pouvoir  aussi 
compromettre  sur  des  procès  éventuels  et  spécifiés  qui  ne  sont 
pas  encore  nés.  «  Pour  qu'une  contestation  puisse  être  la  matière 
d'un  arbitrage ,  dit  M.  Merlin  ,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'elle  soit 
actuellement  née;  il  suffit  qu'elle  puisse  nattre,  comme  il  suffit 
qu'un  différend  soit  possible  pour  que ,  sans  le  désigner  spécifi- 

1  Ce  règlement  a  les  caractères  d'une  sentence  arbitrale.  V.  sur  ce  point  notre 
Traité  du  droit  commercial,  1. 1,  p.  356,  n**  383,  586. 
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quement,  on  puisse  en  faire  la  matière  d'une  transaction  '.  » 
7.  Mais  en  l'absence  de  toute  disposition  qui  détermine  le 
délai  dans  lequel  les  arbitres  devront  statuer,  comment  appli- 
quera-t-on,  dans  l'espèce,  les  dispositions  de  l'article  1007  du 
Code  de  procédure  civile  qui  limitent  à  trois  mois  la  durée  de  la 
mission  des  arbitres ,  en  faisant  courir  ce  délai  du  jour  du  com- 
promis? 

Rien  de  plus  simple  que  la  réponse  k  faire  à  cette  question. 
Celle  des  parties  qui  soulèvera  une  difficulté  contentieuse  dénon- 
cera ,  par  un  acte,  ses  prétentions,  déclarera  qu'elle  les  soumet 
aux  arbitres  qui  ont  été  nommés,  et  fera  sommation  à  son  adver- 
saire de  produire  ses  défenses  et  pièces  conformément  à  l'ar- 
ticle 1016  du  Code  de  procédure.  Le  délai  de  trois  mois  courra 
à  partir  de  cette  sommation  qui  aura  établi  l'arbitrage  en  nantis- 
sant le  tribunal  arbitral  de  la  connaissance  du  litige.  Si  le  délai 
de  trois  mois  expire  sans  qu'il  soit  intervenu  de  sentence,  les 
parties  auront  épuisé  la  voie  de  l'arbitrage  pour  la  question  qui 
avait  été  soulevée.  Cette  question  devra  être  portée  devant  la 
justice  ordinaire,  parce  que,  par  rapport  à  elle,  le  compromis 
aura  pris  fin.  Cela  n'empêcherait  pas  de  soumettre  aux  arbitres 
toute  autre  question  nouvelle  à  laquelle  le  contrat  pourrait  donner 
naissance. 

Deuxième  cas.  —  Les  parties  ont  déclaré  dans  un  acte  que  les  questions  conten- 
tteuses  qui  pourront  s'élever  sur  son  exécution ,  seront  jugées  par  des  arbitra 
qu'elles  choisissent  dans  un  ordre  déterminé  de  personnes,  par  exemple,  par 
les  trois  plus  anciens  avocats  de  tel  siège. 

S.  Dans  l'espèce  précédente,  la  nomination  des  arbitres  avait 
été  dictée  par  la  confiance  qu'inspiraient  leurs  qualités  person- 
nelles :  dans  l'espèce  actuelle,  le  cboix  des  parties  est  déterminé 
par  les  garanties  de  lumières  et  de  probité  que  suppose  l'admis- 
sion à  l'exercice  de  certaines  fonctions  ou  professions. 

Quoique  l'article  1006  dn  Code  de  procédure  exige  que  le 
compromis  contienne,  à  peine  de  nullité,  les  noms  des  arbitres, 
nous  nous  prononçons  pour  la  validité  de  la  convention  qui  ne 
les  désigne  que  par  leur  qualité.  Ce  que  veut  cet  article ,  c'est 

*  Quut.  de  droit,  ^ArMIns,  S"»  P»  575. 
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qu'il  ne  paisse  y  avoir  aucune  incertitude  sur  les  personnes  que 
les  parties  entendent  investir  du  mandat  de  statuer  sur  leurs  dif- 
férends. Or,  dans  l'espèce ,  le  personnel  du  tribunal  arbitral  est 
désigné  de  manière  à  ne  laisser  aucun  doute,  et  le  vœu  de  la  loi 
se  trouve  sous  ce  rapport  pleinement  accompli.  S'il  s'agissait 
d'une  contestation  déjà  née ,  ce  seraient  les  personnes  qui  se 
trouveraient  revêtues,  au  temps  du  compromis,  des  fonctions 
pour  lesquelles  elles  auraient  été  désignées  qui  seraient  en  gé- 
néral seules  appelées  à  être  arbitres,  à  moins  qu'il  n'apparût 
que  les  parties  n'eussent  eu  en  vue  en  les  nommant  que  leur 
qualité.  Lorsqu'il  s'agit  de  contestations  à  naître,  la  pensée  des 
contractants  n'a  pu  se  reporter  qu'au  temps  auquel  des  questions 
contentieuses  seront  soulevées ,  et  ce  sont  les  personnes  qui  sont 
investies  à  cette  dernière  époque  de  la  qualité  qui  a  déterminé 
leur  désignation,  qui  composeront  le  tribunal  arbitral  '.  Dire  que 
la  nomination  des  arbitres  ne  peut  émaner  que  d'une  confiance 
accordée  aux  individus  serait  méconnaître  la  vérité  et  entraver, 
contrairement  au  vœu  de  la  loi ,  l'exercice  du  droit  de  recourir 
à  l'arbitrage.  C'est  pour  guider  le  choix  des  parties  que  l'État 
confère  des  titres  qui  signalent  au  public  la  capacité  et  la  mota- 
lité  de  ceux  qui  en  sont  revêtus.  Lorsqu'on  veut  s'assurer,  pour 
des  contestations  à  naître,  le  bénéfice  d'un  mode  de  juger 
prompt,  peu  coûteux  et  sine  strepitu  fori,  pourquoi  serait-il 
défendu  d'accepter,  quant  au  choix   des  personnes,  les  ga- 
ranties que  peuvent  offrir  les  titres  destinés  à  appeler  la  con- 
fiance du  public?  Ne  peut-on  pas  valablement  constituer,  dans 
un  ajournement ,  le  plus  ancien  des  avoués  de  tel  siège  ?  ne 
peut-on  pas,  pour  une  opération  commerciale,  valablement  in- 
vestir de  son  mandat  le  plus  ancien  des  courtiers  ou  des  agents 
de  change  de  telle  place?  Pourquoi  ne  pourrait-on  pas,  lorsqu'il 
s'agit  de  faire  juger  des  différends,  investir  ces  mêmes  personnes 
des  fonctions  d'arbitre?  Le  mandat  ne  confère-t-il  pas,  dans  la 
plupart  des  cas,  des  pouvoirs  beaucoup  plus  étendus  que  le 
compromis ,  et  cependant  la  loi  ne  défend  pas  les  procurations 
en  blanc  qui  s'adressent  à  des  personnes  inconnues  I 

1  Sic  Carré,  quetu  3270. 
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TfloiBitMK  ci».  —  Les  parties  ont  conféré  la  nomination  des  arbitres  à  un  tiers, 

à  un  fonctionnaire  ou  à  un  tribunal  désigné. 

7.  Il  peut  armer  que  les  parties,  pour  mieux  s'assurer  le  bé- 
néfice de  l'arbitrage  et  parce  qu'elles  ne  s'accordent  pas  ou  parce 
qu'elles  craignent  de  ne  pas  s'accorder  sur  le  choix  des  arbitres, 
en  confient  la  nomination  %  un  tiers  ou  à  un  tribunal.  Cette  con- 
vention peut  s'appliquer  au  cas  d'une  contestation  déjà  née 
comme  au  cas  des  contestations  qui  pourront  survenir  à  l'oc- 
casion de  l'exécution  d'un  contrat.  Dans  les  deux  hypothèses  il 
s'agit  de  savoir  si  le  choix  des  arbitres  doit  être  tellement  per- 
sonnel aux  parties  qu'elles  ne  puissent  pas  le  déléguer.  En  prin- 
cipe, chacun  peut  exercer  ses  droits  par  soi-même  ou  par  autrui. 
La  délégation  n'offre,  dans  l'hypothèse,  qu'un  mandat,  et  le 
mandat  peut  intervenir  en  matière  de  compromis  (C.  Nap. ,  1989). 
Si  je  puis  conférer  à  quelqu'un  le  pouvoir  de  compromettre  en 
mon  nom  sur  une  difficulté  qui  est  née  ou  qui  peut  naître,  ne 
puis-je  pas,  à  plus  forte  raison,  en  m'engageant  à  faire  juger 
cette  difficulté  par  des  arbitres ,  conférer  à  un  tiers  les  pouvoirs 
nécessaires  pour  choisir  et  désigner  ceux  qui  devront  juger?  Dans 
le  cas  de  l'article  383  du  Gode  de  commerce,  quoique  l'arbi- 
trage soit  réputé  volontaire ,  on  peut  sans  aucun  doute  établir 
dans  une  police  que  les  difficultés  qui  s'élèveront  entre  l'assu- 
reur et  l'assuré  seront  jugées  par  des  arbitres  nommés ,  sur  la 
demande  de  l'une  des  parties ,  par  le  juge  de  paix  ou  par  le 
président  du  tribunal  de  commerce.  Pourquoi  ne  pourrait-il  pas 
en  être  ainsi  dans  toute  autre  espèce  de  compromis?  Si  l'ar- 
ticle 1006  du  Code  de  procédure  exige ,  sous  peine  de  nullité, 
que  cet  acte  contienne  les  noms  des  arbitres ,  c'est  parce  qu'il 
suppose  que  les  arbitres  sont  choisis  et  parce  qu'il  est  alors 
utile  que  cette  nomination  soit  constatée  par  écrit ,  afin  qu'elle 
ne  puisse  devenir  l'objet  d'aucune  contestation  1.  Mais  lorsqu'il 
s'agit  de  déléguer  la  nomination  des  arbitres ,  l'acte  ne  subit 
plus ,  quant  à  cette  délégation ,  que  l'application  des  règles  qui 
lui  sont  spéciales.  Or  l'article  1013  du  Gode  de  procédure  civile 

1  F.  pour  des  détails  sur  ce  point,  fo/Vd,  p.  531,  n»  10. 
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consacre  et  reconnaît  le  droit  de  déléguer  à  des  tiers  la  consti- 
tution du  tribunal  arbitral ,  lorsqu'il  décide  que  le  compromis 
ne  prend  pas  fin  par  le  décès ,  le  refus  ou  le  départ  des  arbitres 
nommés ,  toutes  les  fois  que  les  arbitres  restants  ont  les  pouvoirs 
nécessaires  pour  remplacer  ceux  qui  ne  peuvent  pas  juger.  L'ar- 
ticle 1017  du  même  Code  exprime  encore  le  même  principe  par 
rapport  au  tiers  arbitre,  en  déclarant  qu'il  pourra  être  nommé 
par  les  arbitres  partagés,  s'ils  y  sont  autorisés,  ou  par  le  prési- 
dent du  tribunal  s'ils  ne  s'accordent  pas  pour  faire  cette  nomi- 
nation. Des  règles  semblables  sont  appliquées  à  l'arbitrage  force 
par  les  articles  55  et  60  du  Code  de  commerce. 

Nous  croyons  donc  pouvoir  admettre  en  principe  que  les  par- 
ties ont  la  faculté  de  convenir  que  des  difficultés  qui  les  divisent 
ou  qui  pourront  les  diviser  seront  jugées  par  des  arbitres  nommés 
par  un  tiers  désigné,  par  un  magistrat  ou  par  un  tribunal,  et 
que  leur  convention  engendrera  sur  ce  point  une  obligation  ci- 
vilement valable  dont  chacune  d'elles  pourra  poursuivre  et  devra 
obtenir  l'exécution. 

Cette  solution,  si  elle  est  admise,  aura  une  grande  portée 
pratique  d'application.  La  clause  compromissoire  pourra,  en 
effet,  facilement  se  produire  dans  les  contrats,  dès  qu'on  ad- 
mettra en  principe  :  1°  qu'on  peut  valablement  compromettre 
sur  des  contestations  à  nattre  ;  2°  que  l'objet  du  compromis  est 
suffisamment  spécifié  par  l'indication  de  la  convention  dans  la- 
quelle les  questions  litigieuses  peuvent  prendre  leur  source; 
3°  que  le  choix  et  la  nomination  des  arbitres  peuvent  valable- 
ment être  conférés  à  un  tiers,  à  un  magistrat,  à  un  tribunal. 

8.  Sur  ce  dernier  point  on  peut  se  demander  ce  qui  arrivera 
si  le  tiers  vient  à  décéder  ou  s'il  refuse  de  désigner  les  arbitres; 
s'il  y  a  obligation  pour  le  magistrat  désigné  ou  pour  le  tribunal 
de  faire  les  nominations. 

Si  le  tiers  auquel  les  parties  ont  conféré  le  mandat  de  nommer 
les  arbitres  vient  à  décéder  ou  à  ne  pas  accepter  les  pouvoirs  qui 
lui  ont  été  donnés,  l'arbitrage  n'aura  pas  lieu,  les  différends  qui 
se  seront  élevés  devront  être  portés  devant  la  justice  ordinaire. 
Le  mandat  se  rattache  à  une  confiance  toute  personnelle  (C.  Nap. , 
1984,  2003),  et  dans  l'hypothèse  la  condition  sous  laquelle  les 
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parties  s'étaient  soumises  à  l'arbitrage  venant  à  défaillir,  la  clause 
compromissoire  restera  sans  effet.  Le  principe  consacré  par  l'ar- 
ticle 1 592  du  Code  Napoléon  pour  un  cas  analogue  sera  applicable. 
S'il  a  été  convenu  que  les  arbitres  seront  nommés  par  un  ma- 
gistrat ou  par  un  tribunal ,  il  s'agit  d'un  acte  de  la  juridiction 
volontaire  et  gracieuse  i  qu'il  est  du  devoir  du  magistrat  d'ac- 
complir. Ce  serait  errer  que  de  croire  que  la  juridiction  gracieuse 
est  exceptionnelle  et  ne  doit  s'exercer  que  dans  les  cas  qui  sont 
expressément  spécifiés  par  la  loi.  La  mission  du  pouvoir  judi- 
ciaire embrasse  tout  ce  qui  se  rattache  à  l'exécution  des  conven- 
tions, lorsqu'elles  n'ont  rien  de  contraire  à  l'ordre  public  et  aux 
intérêts  généraux,  tout  ce  qui  touche  aux  intérêts  privés.  Sou- 
vent le  juge  est  appelé  à  suppléer  le  fait  de  la  partie1,  et  ses  attri- 
butions ne  sont  pas ,  à  cet  égard ,  limitées  aux  matières  pure- 
ment contentieuses.  Son  ministère  doit  encore  intervenir  toutes 
les  fois  que  les  contractants  ont  convenu  d'accepter  l'estimation 
faite  par  les  experts  qu'il  aura  désignés ,  ou  le  jugement  rendu 
par  les  arbitres  qu'il  aura  nommés.  Dans  ce  cas  comme  les  par- 
ties ne  s'entendent  pas  pour  faire  un  choix,  l'office  du  juge 
devient  nécessaire  pour  assurer  l'exécution  de  la  convention 
qu'elles  ont  faite.  Le  magistrat  qui  reconnaîtrait  la  validité  de  la 
convention  par  laquelle  le  jugement  d'un  différend  serait  sou- 
mis à  des  arbitres  de  son  choix ,  et  qui  refuserait  de  nommer  ces 
arbitres,  se  rendrait  coupable  d'un  véritable  déni  de  justice  (G. 
Nap.,  *;  G.  pr.  civ.,  506;  C.  pén,  185).  Remarquons,  en  effet, 
qu'il  dénierait  aux  parties  toute  espèce  de  jugement  en  consta- 
tant que  la  justice  publique  se  trouverait  dénantie ,  en  refusant 
son  ministère  pour  procurer  l'action  de  la  justice  privée,  et  en 
laissant  ainsi  sans  moyens  d'exécution  une  convention  dont  il 
reconnaîtrait  la  force  obligatoire. 

QuATfiiiME  cas.— Les  parties  ont  simplement  convenu,  dans  nn  acte,  que  toutes 
les  difficultés  relatives  &  son  exécution  seront  jugées  par  des  arbitres. 

9.  Nous  nous  plaçons  maintenant,  comme  on  le  voit,  dans 

*  Volant  aria  est  (jurlsdictlo)  quae  in  toleutbs  exercetur.  (Pot  hier,  ad  Pand.) 
Mb.  3 ,  Ut.  1,  art.  1.)  —  V-  Merlin ,  Hep.,  v»  Juridiction  gracieuse. 

1  Dans  le  cas ,  par  exemple,  de  l'article  55  du  Code  de  commerce  et  de  l'ar- 
ticle 1017  du  Gode  de  procédure. 

il.  " 
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l'hypothèse  d'une  simple  clause  compromissoire.  Après  avoir 
établi  qu'elle  est  valable  et  qu'elle  lie  les  parties,  nous  aurons  à 
rechercher  quels  devront  en  être  les  effets. 

10.  Nous  avons  maintenant  à  lutter  dune  manière  directe 
contre  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation.  11  fout  assuré* 
ment  que  nous  rencontrions  en  nous  une  conviction  bien  pro- 
fonde et  que  nous  ayons  le  sentiment  de  l'utilité  et  de  la  légalité 
de  la  clause  qu'on  a  voulu  proscrire ,  pour  que  nous  nous  déci- 
dions à  tenter  de  ramener  les  esprits  dans  les  voies  qui  avaient 
été  primitivement  suivies.  Nous  éprouvons  même,  avant  d'en* 
{reprendre  cette  tâche  difficile  ,  le  besoin  d'exprimer  avec  sincé- 
rité le  respect  que  nous  inspirent  les  décisions  doctrinales  des 
tribunaux.  Toutes  les  fois  que  de  simples  doutes  s'élèvent  en 
nous  sur  un  point  de  droit,  nous  conseillons  d'admettre  les 
solutiops  de  la  jurisprudence.  Lorsque  la  raison  individuelle  hé- 
çite,  ce  qu'elle  a  de  plus  sage  à  faire,  dans  la  science  du  droit, 
o'est  de  se  rattacher  aux  précédents  judiciaires  et  A  l'opinion 
cpq^mqne.  Mais  lorsque  la  jurisprudence  paratt  manifestement 
s'écarter  de  la  pensée  de  la  loi  et  vient  introduire  des  prohiba 
lions  qui  portent  atteinte  à  des  droits  dont  le  maintien  paratt 
utile,  il  est  du  devoir  du  juriste  de  ne  pas  céder  par  une  con- 
descendance qui  trahirait  les  intérêts  de  la  justice  et  de  la  vé- 
rité. La  loi  offre  seule  chez  nous  la  règle  que  tous  doivent 
observer  et  respecter  ;  rappeler  au  maintien  des  droits  qu'elle  con- 
sacre, c'est  vivifier  le  principe  de  l'autorité  seul  fondement  de 
l'unité  et  de  l'ordre  au  sein  des  sociétés  humaines. 

11.  En  principe  les  citoyens  jouissent  d'une  liberté  entière 
pour  toutes  les  conventions  qui  se  rattachent  à  leurs  intérêts 
privés.  Ils  sont,  en  matière  de  contrats,  les  souverains  appré- 
ciateurs de  ce  qui  leur  est  utile.  Ce  qu'ils  établissent  a  entre  eux 
force  de  loi  (C.  Nap.,  1134),  et  c'est  en  cela  que  consiste  la 
liberté  civile  si  hautement  proclamée  par  notre  Code.  Cette  li- 
berté n'a  d'autres  limites  que  celles  que  lui  assignent  les  intérêts 
généraux  et  l'ordre  public  (C.  Nap.,  6). 

En  envisageant  la  question  qui  nous  occupe  sous  ce  point  de 
vue,  on  ne  rencontre  assurément  rien  de  contraire  aux  intérêts 
généraux  et  à  Tordre  public  dans  la  convention  par  laquelle  Tes 
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parties,  traitant  des  droits  dont  elles  out  la  disposition,  s'enga- 
gent respectivement  à  soumettre  à  des  arbitres  les  difficultés  que 
pourra  soulever  entre  elles  l'exécution  d'un  traité  qu'elles  ont 
fait,  {^arbitrage  est  autorisé  et  môme  conseillé  J  par  noire  lé- 
gislation :  comment  dès  lors  pourrait-on  contrevenir  à  la  loi  en 
promettant  l'accomplissement  d'un  fait  qu'elle  autorise  d'une 
manière  expresse  et  qu'elle  recommande  même  comme  un  acte 
4e  sagesse  ! 

Voulons-nous ,  pour  mieux  nous  éclairer,  rechercher  dans  les 
législations  des  nations  voisines  l'expression  de  la  pensée  com- 
mune sur  la  valeur  juridique  de  la  clause  compromissoire  envi* 
sagée  sous  le  rapport  de  Tordre  public  et  de  l'intérêt  général? 
Ouvrons  un  Code  de  procédure  qui  n'offre  qu'une  intelligente 
simplification  de  celui  qui  nous  régit  :  reportons  -  nous  au 
titre  XXIV  de  la  loi  sur  la  procédure  civile  du  canton  de  Genève, 
nous  y  lisons  ;  «  Art.  335.  Les  personnes  ayant  le  libre  exercice 
de  leurs  droits  et  de  leurs  actions,  pourront  soumettre  à  des  ar- 
bitres la  décision  de  leurs  différends.  —  Art.  336.  Elles  pour- 
ront, à  l'égard  de  contestations  éventuelles,  s'obliger  d'avance 
à  en  porter  la  décision  à  des  arbitres.  —  Une  telle  stipulation, 
tant  qu'elle  n'est  pas  révoquée  par  toutes  les  parties,  rendra 
l'arbitrage  forcé.  —  L'arbitrage  sera  encore  forcé  dans  tous  les 
qas  où  il  serait  ordonné  par  la  loi.  » 

Ces  dispositions  loin  de  considérer,  ainsi  qu'on  le  voit,  l'em- 
ploi de  la  clause  compromissoire  comme  plein  de  dangers,  sup- 
posent au  contraire  qu'il  peut  être  avantageux  d'assurer  le  béné- 
fice de  l'arbitrage  pour  le  jugement  du  contentieux  relatif  à 
certains  traités  d'intétêt  privé  *.  La  loi  peut  spécifier  quelques- 
uns  de  ces  traités  en  laissant  pour  les  autres  aux  parties  elles- 
mêmes  le  soin  d'apprécier  et  de  déterminer  par  une  convention 
ce  qu'elles  jugeront  le  plus  convenable.  Voilà  la  pensée  du  lé- 
gislateur de  Genève  et  cette  pensée  n'est  que  l'expression  de  ce 

1  Suprà,  p.  210,  n*5. 
1  *  Voici  ce  que  disait  M.  le  professeur  Billot,  membre  du  conseil  représentatif 
de  Génère,  dans  une  note  de  son  exposé  des  motifs  de  la  loi  sur  la  procédure  cl  - 
vile  s  «  La  convention  par  laquelle  les  parties  se  lient  d'avance  pour  soumettre  à 
des  arbitres  de$  différends  à  naître y  nous  a  paru  mériter  l'appui  de  la  loi. 
comme  celles  où  elles  compromettent  sur  un  différend  déjà  né  (art.  336).  » 
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qui  est  implicitement  consacré  par  notre  législation.  Nos  lois  ci* 
viles  ont  été  importées  à  Genève  1  elles  y  sont  restées  et  elles  n'y 
ont  subi  que  de  légères  modifications.  La  clause  compromissoire 
a  paru  si  peu  contraire  à  leur  esprit  que  nos  voisins  l'ont  consa- 
crée par  des  dispositions  expresses  qui  ont  pour  objet  d'en  faci- 
liter l'emploi  au  moyen  des  règles  de  procédure  par  lesquelles  ils 
l'ont  réglementé. 

Reconnaissons  donc  que  sous  le  point  de  vue  du  droit  pur  et 
sous  l'empire  des  législations  qui  consacrent  la  liberté  des  con- 
ventions ,  la  clause  compromissoire  ne  peut  offrir  que  l'exercice 
d'une  faculté  qui  ne  présente  en  elle-même  rien  de  contraire  aux 
intérêts  généraux. 

12.  Ces  prémisses  étant  établies,  examinons  les  objections 
que  nous  rencontrons  dans  les  motifs  des  arrêts  de  la  Cour  de 
cassation.  Pour  apprécier  avec  plus  d'exactitude  les  doctrines  qui 
y  sont  énoncées  et  pour  raisonner  sur  des  bases  plus  certaines, 
nous  allons  parcourir  dans  ces  arrêts  eux-mêmes  les  motifs  sur 
lesquels  la  jurisprudence  se  fonde  pour  frapper  la  clause  com- 
promissoire d'annulation.  Nous  les  prendrons  d'abord  dans  l'arrêt 
de  cassation  du  2  décembre  1844,  rendu  sous  la  présidence  de 
M.  Portalis  et  sur  les  conclusions  conformes  de  M.  Delangle, 
parce  que  cet  arrêt  parait  être  le  plus  explicite. 

13.  La  Cour  y  considère  d'abord  :  a  Que  la  compétence  des 
tribunaux  et  l'organisation  des  juridictions  étant  d'ordre  public, 
il  ne  peut  y  être  dérogé  que  dans  les  cas  expressément  prévus 
et  spécialement  déterminés  par  la  loi  ;  qu'en  autorisant  les  arbi- 
trages volontaires ,  le  Code  de  procédure  civile  règle  les  condi- 
tions essentielles  sans  l'accomplissement  desquelles  on  ne  peut 
se  placer  dans  cette  exception  au  droit  commun  *...  »  C'est  cette 
dernière  idée  qui  résume  la  doctrine  consacrée  par  la  Cour  de 
cassation.  Elle  considère  l'action  de  la  justice  ordinaire  comme 
le  droit  commun  et  l'arbitrage  comme  un  droit  exceptionnel , 
comme  une  concession  de  la  loi  civile  dont  l'exercice  ne  doit  se 
produire  que  dans  les  conditions  sous  lesquelles  il  est  organisé. 

J'avoue  que  l'idée  opposée  m'a  toujours  parue  plus  vraie.  En 

1  DcyIU.  et  Car.,  184$,  1, 60. 
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me  pénétrant  de  l'esprit  de  nos  institutions  judiciaires  j'ai  cru 
constater  que  l'action  de  la  justice  sociale  ne  devait  intervenir 
qu'autant  que  les  parties,  capables  de  disposer  de  leurs  droits, 
ne  les  avaient  pas  déterminés  elles-mêmes  par  une  transac- 
tion ou  n'avaient  pas  convenu  de  les  soumettre  à  des  arbitres. 
Remarquons,  en  effet,  avec  quel  soin  nos  lois  n'autorisent  le 
recours  aux  tribunaux  qu'après  que  les  parties  ont  été  en  pré- 
sence d'un  magistrat  chargé  de  les  concilier.  La  transaction  est 
dans  le  vœu  de  la  loi,  parce  que  la  loi  considère  les  procès 
comme  des  causes  de  perturbation  qui  nuisent  à  la  fois  aux  in- 
térêts privés  et  aux  intérêts  généraux,  qui  amoindrissent,  lors- 
qu'ils se  multiplient,  la  prospérité  d'un  pays.  Cela  est  si  vrai 
que  plusieurs  jurisconsultes  d'un  profond  savoir  envisagent  le 
préliminaire  de  la  conciliation  comme  une  mesure  d'ordre  pu- 
blic '.  Si  le  magistrat  conciliateur  ne  peut  pas  amener  les  parties 
k  transiger,  il  doit  les  inviter  à  soumettre  leurs  différends  à  des 
arbitres.  Les  dispositions  de  l'article  60  de  la  constitution  du 
22  frimaire  an  VIII  qui  prescrivent,  comme  nous  l'avons  vu, 
au  juge  de  paix  de  tenter  d'amener  un  arbitrage ,  se  rattachent 
a  la  loi  organique  du  27  ventôse  de  la  même  année  sous  l'em- 
pire de  laquelle  le  Code  de  procédure  a  été  rédigé.  Elles  n'ont 
été  expressément  abrogées  par  aucune  des  dispositions  de  ce 
Code  s,  elles  sont  en  harmonie  avec  son  esprit  et  en  rapport 
avec  la  nature  de  la  mission  qui  est  confiée  au  magistrat  conci- 
liateur. En  créant  les  justices  de  paix,  l'assemblée  constituante 
avait  elle-même  exprimé  une  de  ces  vérités  qui  survivent  à  tous 
les  événements  politiques,  lorsqu'elle  avait  déclaré  dans  la  loi  du 
16-24  août  1790  que  l'arbitrage  offrait  le  moyen  le  plus  raison- 
sonnable  pour  terminer  les  contestations  des  citoyens  *.  L'ar- 
ticle 60  de  la  constitution  du  22  frimaire  n'a  fait  qu'appliquer 

»  Sic Boacenne,  t.  II,  p.  47.  —  Boltard,  M,  p.  170.  —  Rodière,  t.  II,  p.  57. 

1  Plusieurs  dispositions  de  la  constitution  du  22  frimaire  an  VIII  sont  encore 
tn  vigueur.  Il  en  est  qu'on  trouve  rappelées  dans  l'article  015  du  Code  d'instruc- 
tion criminelle  de  1S0S.  On  applique  Journellement  l'article  75,  relatif  a  la  ga- 
rantie des  fonctionnaires  publics.  La  mission  des  Juges  de  paix  n'a  pas  changé 
depuis  Tan  VI II  quant  a  la  conciliation  en  elle-même,  et  s'ils  ne  peuvent  pas  ame- 
ner une  transaction ,  Ils  doivent  conseiller  aux  parties  de  nommer  des  arbitres 
toutes  les  fois  qu'ils  estiment  que  l'arbitrage  leur  est  avantageux* 

•  Article  lw  de  cette  loi. 
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cette  disposition  au  cas  sur  lequel  il  avait  à  statuer.  Rien  dond 
de  plus  légitime  et  de  plus  conforme  au  droit  cofhmun  que  la 
convention  des  parties  qui  se  promettent  de  faire  statuer  sur  le 
contentieux  qui  pourra  naître  de  l'inexécution  d'un  traité,  pa* 
les  arbitres  qu'elles  nommeront.  Comment  la  loi  pourrait-èlié 
ne  pas  sanctionner  un  engagement  qui  a  pour  Objet  une  chose 
qu'il  est  dans  son  vœu  de  voir  se  réaliser? 

14.  Je  sais  qu'on  a  voulu  invoquer  les  procès-verbaux  drt 
Conseil  d'État  pour  prétendre  que  l'arbitrage  avait  paru  peu  fa- 
vorable aux  rédacteurs  du  Code  de  procédure  civile.  On  a  cité 
des  paroles  prononcées  par  M.  Mounier  dans  la  séance  du  Con- 
seil d'État  du  25  prairial  an  XIII.  Il  y  dit,  en  effet,  «  que  l'usage 
des  compromis  n'est  que  la  satire  de  V administration  judiciaire 
et  qu'il  convient  d'obliger  les  citoyens  à  ne  reconnaître  pour 
juges  que  les  ministres  de  ia  loi i.  »  On  a  ajouté,  en  rappelant 
ces  paroles ,  que  le  compromis  ne  fut  admis  dans  nos  lois  que 
comme  une  convention  contre  laquelle  il  n'existait  pas  de  cause 
suffisante  d'interdiction,  comme  un  droit  haineux  que  le  légis- 
lateur n'aurait  réglé  que  pour  le  restreindre  \  Ce  sont  là  de 
graves  erreurs  qu'il  est  facile  de  réfuter.  Les  observations  de 
M.  Mounicr  ne  rencontrèrent  aucun  appui  dans  le  Conseil  d'État; 
M.  Treilhard  s'empressa,  au  contraire,  de  rappeler  le  respect 
dû  à  la  liberté  des  contractants,  et  on  maintint  à  l'arbitrage  toutes 
les  faveurs  dont  il  devait  naturellement  jouir.  Plus  tard,  M.  Galli, 
orateur  du  gouvernement,  définissait  ainsi  le  compromis  dans 
son  exposé  des  motifs  au  corps  législatif:  C'est,  disait-il,  «  un 
moyen  accéléré ,  tranquille  et  honorable  de  finir  beaucoup  de 
procès  où  des  circonstances  fâcheuses  pourraient  nous  avoir 

1  Locré,  LègUlat.  c(v.,  etc.,  t.  XXIII,  p.  302.  —  V.  la  réponse  de  M.  Galli 
dans  l'exposé  des  motifs,  eod.,  p.  426. 

*  M.  Cham pionnière,  Revue  de  législation,  année  1843,  t.  I,  p.  26A.  Il  ex- 
plique ainsi ,  dans  une  note ,  le  sens  qu'on  doit  attacher  à  ces  expressions  droit 
haineux  ;  «  Le  droit  haineux,  dit  Bouteiller,  Ut.  1er,  est  le  droit  qui,  par  le 
s  moyen  de  la  coutume  du  pays,  est  contraire  au  droit  écrit.  »  Quoique  rendu  en 
latin  par  odiosum ,  ce  mot  n'était  pas  synonyme  d'odieux;  Il  si gnl liait  le  droit  on 
la  mesure  auxquels  on  n'avait  recours  qu'exceptionnellement  au  droit  ou  à  la  pro- 
cédure ordinaires.  C'est  en  ce  sens,  par  exemple,  que  la  licitatlon  était  une  vole 
de  partage  haineuse  ;  le  partage  en  nature  étant  la  voie  régulière  t  «  Est  lieita- 
tionis  remedium  odiosum,  non  niêi  defieientibus  aUU  ampUetanâum,  «Ht 
Favrc,  lib.  3,  déf.  14.  • 
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amenés;  il  est  aussi  moins  dispendieux  '.  »  Le  tribun  Mallarmé 
déclarait  en  exprimant  le  vœu  d'adoption  du  Tribunat  :  ce  qu'on 
ne  pourrait ,  sans  injustice ,  refuser  à  celui  que  la  loi  autorise  à 
disposer  librement  d'un  droit  quelconque,  la  faculté  de  sou- 
mettre à  des  arbitres  la  question  de  savoir  s'il  doit  perdre  ou 
conserver  ce  droit,  ou  de  quelle  manière  il  doit  en  jouir*.  »  En 
présence  de  ces  documents  qui  proclament  la  pensée  de  la  loi , 
comment  soutenir  qu'un  droit  dont  on  n'eût  pu  être  privé  tons 
injustice  n'offre  qu'une  concession  dont  l'exercice  a  dû  être  res- 
treint dans  des  limites  déterminées?  Comment  prétendre  qu'une 
voie  accélérée ,  tranquille ,  honorable ,  peu  dispendieuse  de  ter- 
miner des  différends  ne  saurait  devenir  l'objet  d'une  convention 
par  laquelle  on  s'engagerait  à  l'employer  si  un  procès  venait  à 
naître.  Reconnaissons  que  le  Code  de  procédure ,  loin  d'envisager 
l'arbitrage  comme  une  exception  au  droit  commun ,  le  rattache 
à  une  faculté  naturelle  dont  la  loi  doit  favoriser  et  assurer 
l'exercice. 

15.  La  Cour  de  cassation  considère  ensuite  :  «  que  l'article  1 003 
du  Code  de  procédure,  lequel  consacre  la  faculté  de  compro- 
mettre ,  ne  peut  être  séparé  des  articles  suivants,  notamment  de 
l'article  1006;  qu'il  résulte  de  ce  dernier  article  qu'il  n'y  a  de 
compromis  valables  qu'autant  qu'il  désigne  le  sujet  en  litige  et 

les  noms  des  arbitres ;  que  la  distinction  entre  la  promesse 

de  compromettre  et  le  compromis  ne  repose  sur  aucun  fonde- 
ment légal ,  et  qu'on  ne  pourrait  l'admettre  sans  méconnaître 
le  véritable  esprit  du  Code  de  procédure  civile  au  titre  des  arbi- 
trages. » 

Ici  se  présente  l'objection  qu'on  considère  comme  la  plus 
forte  contre  la  validité  de  la  clause  compromissoire,  celle  qui 
est  basée  sur  les  termes  de  l'article  1006.  Cette  objection  dispa- 
raît si  on  saisit  bien  la  portée  de  cet  article  et  si  on  ne  se  trompe 
pas  sur  la  nature  des  prescriptions  qu'il  établit. 

Remarquons  que  les  dispositions  du  Code  de  procédure  civile 
relatives  à  l'arbitrage  supposont,  en  général,  une  contestation  née 
et  une  convention  par  laquelle  les  parties  établissent ,  pour  la 


•  Locré,  t.XXUI,p.  423. 

•  Locré,  t.  XXIII,  p.  à» 6, 
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vider,  un  tribunal  arbitral.  L'article  1006  réglemente  la  consta- 
tation de  cette  convention  et  il  implique  la  nécessité  de  l'écri- 
ture pour  l'établir  de  la  même  manière  qu'elle  est  aussi  exigée 
par  l'article  2044  du  Code  Napoléon  pour  la  transaction.  La  preuve 
testimoniale  et  la  preuve  par  des  présomptions  ne  seraient  pas 
admises  dans  ces  matières,  même  lorsqu'il  s'agirait  de  valeurs 
qui  n'excéderaient  pas  150  fr.,  ou  lorsqu'il  existerait  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit,  parce  que  l'existence  d'une  con- 
vention qui  termine  un  différend  ou  qui  établit  un  mode  de  le 
juger  ne  doit  pas  pouvoir  être  mise  en  question  et  devenir  elle- 
même  le  sujet  d'un  litige  l.  En  partant  de  ces  données,  il  faut 
bien  reconnaître  que  le  compromis ,  c'est-à-dire  l'acte ,  Vitistru- 
mentum  qui  doit  constater  la  convention  des  parties,  sera  nul, 
comme  étant  incomplet ,  s'il  ne  désigne  pas  l'objet  du  litige , 
parce  qu'il  est  de  l'essence  du  pacte  qui  confère  des  pouvoirs  à 
des  arbitres  de  déterminer  en  quoi  ces  pouvoirs  consistent.  Il 
sera  également  nul  si ,  en  indiquant  l'objet  du  litige,  il  ne  con- 
tient pas  la  désignation  des  arbitres  convenus ,  parce  qu'un  ar- 
bitrage ne  peut  avoir  lieu  qu'autant  que  des  arbitres  ont  été 
régulièrement  nommés  *.  En  reconnaissant  aux  parties  le  droit 
de  compromettre  (C.  pr.  civ.,  1003),  la  loi  a  voulu  soumettre 
V exercice  de  ce  droit  à  l'observation  de  certaines  formes  qu'elle 
a  tracées  dans  les  articles  1005  et  1006  du  Gode  de  procédure. 
Du  moment  qu'elle  établissait  la  nécessité  de  la  preuve  écrite  en 
cette  matière ,  il  fallait  absolument  que  l'écrit  constatât,  sous 
peine  de  nullité ,  tous  les  faits  qui  se  trouvaient  être  de  l'essence 
de  la  convention.  C'est  ce  qui  a  été  établi  avec  une  remarquable 
sagacité  par  l'article  1006.  Cet  article  est  très-logique  dès  qu'on 
reconnaît  deux  choses  :  1°  qu'il  réglemente  la  constatation  de 
la  convention  par  laquelle  les  parties  ont  nommé  des  arbitres 
pour  juger  une  contestation  déjà  née  ;  2°  que  l'existence  de  cette 

»  Tout  cela  est  expliqué  avec  une  remarquable  lucidité  par  M.  Boitiro  sur  les 
articles  1005  et  1006  du  Code  de  procédure,  au  tome  III  de  ses  Leçons,  p.  416 
et  suIy. 

*  «  S'il  est  exigé,  disait  M.  Mallarmé  ,  orateur  du  Tribunal,  à  peine  de  nullité , 
qu'il  (le  compromis)  précise  l'objet  en  litige  et  conUenue  les  noms  des  arbitres, 
c'est  que  ceux-ci  n'étant  pas  des  juges,  n'ayant  aucun  caractère  public,  il  faut 
bien  que  le  compromis  leur  donne  un  titre  et  aux  parties  une  garantie  contre  tout 
excès  de  pouvoir.  (Locré ,  Législat.  civ.,  etc.,  U  XXIII  »  p.  437.) 
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convention  ne  peut ,  en  cas  de  contestation ,  être  établie  que  par 
un  écrit. 

Mais  ce  même  article  1006  doit-il  être  également  appliqué  à 
la  simple  promesse  de  compromettre?  Est-il  bien  vrai ,  comme 
le  prétend  la  Cour  de  cassation ,  que  la  distinction  entre  cette 
promesse  et  le  compromis  ne  repose  sur  aucun  fondement  lé- 
gal? 11  m'a  toujours  paru  évident  qu'il  y  a  une  grande  différence 
à  établir  entre  une  promesse  de  contracter  et  le  contrat  qui  en  fait 
l'objet.  La  promesse  de  vente ,  par  exemple ,  ne  doit  pas  être 
confondue  avec  la  vente  elle-même  malgré  les  dispositions  assez 
équivoques  de  l'article  1589  du  Code  Napoléon  '.  Le  négociant  qui 
m'ouvre  an  crédit  et  qui  promet  de  me  livrer  des  fonds  me  con- 
fère le  droit  d'exiger  de  lui  des  valeurs  et  ne  devient  pas  mon 
créancier  à  titre  de  prêt  par  l'effet  de  la  seule  promesse  de  me 
prêter.  L'engagement  que  contractent  plusieurs  personnes  de 
constituer  entre  elles  une  société ,  ne  saurait  être  confondu  avec 
le  fait  promis ,  qui  consiste  dans  la  constitution  de  la  société.  Si 
Tune  des  parties  se  refuse  à  l'accomplissement  de  ce  fait,  la  so- 
ciété n'aura  jamais  été  constituée  et  celui  qui  aura  ainsi  manqué 
à  sa  promesse  se  verra  condamner  à  des  dommages-intérêts.  Eh 
bien  la  différence  que  nous  rencontrons  entre  là  promesse  de 
compromettre  et  le  compromis  tient  aux  mêmes  principes  :  elle 
est  dans  la  nature  des  choses  et  elle  n'offre  rien  que  de  conforme 
aux  règles  générales  du  droit. 

Maintenant,  remarquons  qu'un  contrat  peut  être  soumis  à 
certaines  formes  pour  sa  constatation,  sans  que  ces  formes  soient 
exigées  pour  la  simple  promesse  de  le  former.  Ainsi ,  nous  fai- 
sons une  transaction  que  nous  constatons  par  un  acte  sous  seing 
privé  dans  lequel  je  promets  de  vous  consentir  une  hypothèque 
sur  mes  immeubles  pour  vous  garantir  l'exécution  des  engage- 
ments que  j'ai  contractés;  cette  promesse  d'une  hypothèque  con- 
ventionnelle sera  valable ,  quoiqu'elle  ne  soit  pas  constatée  dans 
un  acte  authentique.  Vous  pourrez  en  réclamer  devant  les  tribu- 
naux l'exécution ,  et  si  je  ne  me  rends  pas  devant  un  notaire 
pour  vous  hypothéquer  mes  biens,  vous  obtiendrez  un  jugement 

»  V*  sur  ce  point  le  savant  commentaire  de  M.  Troplong  sur  l'article  1589  du 
Gode  Napoléon ,  De  la  vente ,  n°*  114  et  sulv. 
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qui  vous  les  déclarera  hypothéqués  et  qui  vous  autorisera  à  las 
frapper  d'une  inscription.  Ainsi,  encore,  la  promesse  de  consti- 
tuer une  société  commerciale  en  nom  collectif  sera  valable  sans 
l'observation  des  formalités  prescrites,  sous  peine  de  nullité ,  par 
les  articles  39,  40,  42  et  43  du  Code  de  commerce,  mais  ces  for- 
malités devront  être  accomplies  aussitôt  que  la  société  aura  été 
constituée  par  ceux  qui  s'étaient  réciproquement  engagés  à  s'as- 
socier '.  Les  mêmes  principes  sont  applicables  à  la  promesse  de 
compromettre.  On  ne  peut  pas  la  soumettre  aux  règles  prescrites 
par  l'article  1006  du  Code  de  procédure,  qui  ne  se  rattachent 
plus  à  son  essence  et  qui  se  réfèrent  à  la  constatation  d'une  no- 
mination d'arbitres  qui  n'est  pas  encore  intervenue  ;  mais  lorsque 
l'événement  prévu  se  sera  réalisé,  lorsque  le  contrat  aura  donné 
naissance  à  une  contestation ,  le  compromis  qui  interviendra  en 
vertu  de  la  promesse  devra,  sous  peine  de  nullité,  contenir  les 
énonciations  qui  sont  prescrites  par  l'article  1006.  Toutes  ces  dé- 
ductions sont,  comme  on  le  voit,  fondées  sur  des  principes  élé- 
mentaires. S'il  est  de  l'essence  du  compromis  de  désigner  l'objet 
du  litige  et  les  arbitres,  il  n'est  pas  de  l'essence  de  la  promesse 
de  compromettre  de  contenir  toutes  ces  désignations. 

16.  Mais,  dit  encore  la  Cour  de  cassation,  la  distinction  entre 
la  promesse  de  compromettre  et  le  compromis  méconnaît  le  véri- 
table esprit  du  Code  de  procédure  civile  au  titre  des  arbitrages. 
Cette  pensée  est  encore  exprimée  par  elle  d'une  manière  plus 
explicite  dans  les  motifs  d'un  autre  arrêt  en  date  du  10  juillet 
1843,  où  il  est  dit  «  que  l'obligation  de  nommer  des  arbitres, 
lors  du  compromis,  a  pour  but  d'éviter  les  incidents  et  les  pro- 
cès sur  la  composition  du  tribunal  arbitral ,  et  principalement  de 
mettre  les  citoyens  en  garde  contre  leur  propre  irréflexion,  qui 
les  porterait  à  souscrire  avec  trop  de  légèreté  et  d'imprévoyance 
à  des  arbitrages  futurs ,  sans  être  certains  d'avoir  pour  juges  vo- 
lontaires des  personnes  capables  de  les  juger  *.  » 

J'ai  déjà  répondu  à  la  première  partie  de  ces  motifs  lorsque 
j'ai  mis  au  jour  le  véritable  esprit  du  Code  de  procédure,  et  je 
crois  avoir  constaté  que  ce  Code  ne  repousse  aucunement  ce  qui 

*  y.  notre  Traité  de  droit  commercial ,  u  I ,  n#  3?|. 

•  DerlU.  et  Car.,  45, 1, 568. 
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peut  assurer  aux  parties  le  bénéfice  de  la  juridiction  arbitrale.  La 
distinction  entre  la  promesse  de  compromettre  et  le  compromis 
ne  porte  aucune  atteinte  à  l'application  de  ses  dispositions,  et 
est,  par  conséquent,  compatible  avec  elles.  Nous  venons  de  voir 
que  les  contractants  qui  se  sont  liés  par  la  clause  compromis* 
soire,  auront  à  se  conformer  à  l'article  1006  lorsqu'ils  nomme- 
ront les  arbitres  en  vertu  de  la  promesse  qu'ils  se  sont  faite.  Tout 
se  concilie  dans  notre  système ,  et  les  dispositions  du  Code  de 
procédure  font  l'office  qui  leur  est  départi  en  venant  réglementer 
Y  exécution  de  la  promesse  de  compromettre. 

Quant  aux  dangers  que  pourrait  présenter  l'irréflexion  avec  la- 
quelle les  parties  souscriraient  des  promesses  à  futur  de  compro- 
mettre, il  ne  faut  pas  les  exagérer,  et  il  ne  serait  pas  toujours 
judicieux  de  proscrire ,  en  matière  de  conventions ,  tout  ce  dont 
on  pourrait  abuser.  Laissons  aux  contractants  le  soin  de  défendre 
leurs  intérêts,  et  ne  soyons  pas  plus  sages  que  nos  lois,  qui 
n'interviennent  que  pour  prohiber  ce  qui  est  en  soi-même  mau- 
vais, et  pour  annuler  ce  qui  est  le  résultat  de  la  fraude  et  du 
dol  (G.  Nap.,  1109).  La  clause  compromissoire  ne  présente  pas 
plus  de  dangers  que  beaucoup  d'autres  conventions  sur  les  choses 
futures  dont  les  résultats  peuvent  être  incertains ,  que  le  législa- 
teur n'a  cependant  pas  proscrites,  et  qu'il  a  même  autorisées 
par  des  dispositions  expresses.  «  Quand  on  s'en  rapporte  à  un 
expert  pour  fixer  le  prix  d'une  chose  vendue,  dit  avec  raison 
M.  Dalloz  dans  son  Répertoire J,  à  des  arbitres  du  soin  de  choisir 
le  tiers  arbitre  qui  doit  prononcer  en  dernier  ressort  sur  une 
contestation,  ne  se  soumet-on  pas  aux  chances,  aux  dangers  de 
l'inconnu?»  Induire  la  nullité  d'une  promesse  des  dispositions 
de  procédure  qui  réglementent  la  constatation  du  contrat  qui  en 
fait  l'objet,  c'est  aller  au  delà  de  la  portée  de  la  loi  et  c'est  mé- 
connaître les  principes  qui  doivent  guider  dans  son  application , 
lors  surtout  que  cette  promesse  n'a  d'autres  dangers  que  ceux  qui 
lui  sont  communs  avec  des  conventions  de  la  même  nature  qui 
n'ont  pas  été  proscrites.  Remarquons  d'ailleurs,  comme  le  fait 
encore  observer  M.  Dalloz ,  que  la  surveillance  de  la  magistrature 


'  y*  arbitrage,  Arbitre %  p.  507,  n*  494* 
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plane  au-dessus  de  la  juridiction  des  arbitres.  Ce  sont  les  magis- 
trats qui  les  nommeront  si  les  parties  ne  peuvent  pas  s'entendre 
sur  le  choix  à  faire.  La  sentence  arbitrale  pourra  leur  être  dé- 
férée s'il  n'y  a  pas  de  renonciation  à  l'appel  (G.  proc,  1023),  et 
ils  seront,  dans  tous  les  cas,  appelés  à  l'annuler  si  les  arbitre* 
ont  excédé  leurs  pouvoirs (C.  proc,  1028). 

Quant  à  la  crainte  de  voir  la  clause  compromissoire  devenir 
de  style  dans  presque  tous  les  contrats ,  elle  n'a  rien  de  sérieux 
dans  un  pays  où  la  justice  est  administrée  par  des  magistrats  in- 
struits et  intègres  que  leurs  concitoyens  honorent  et  respectent.  Si 
cette  clause  venait  d'ailleurs  à  se  produire  d'une  manière  très-fré- 
quente, ce  serait  l'indice  le  plus  certain  de  la  nécessité  de  réformer, 
pour  les  améliorer,  nos  institutions  judiciaires  ou  notre  procédure. 

On  a  aussi  constaté  que  certaines  compagnies  d'assurances 
avaient  inséré  dans  leurs  polices  des  clauses  dangereuses  et  dé- 
loyales qui  tendaient  à  établir  des  déchéances  contraires  à  l'é- 
quité ,  et  à  centraliser  à  Paris ,  loin  des  particuliers  intéressés ,  le 
jugement  par  des  arbitres 1.  Les  tribunaux  ont  proscrit  avec  rai- 
son ces  clauses  abusives  *,  mais  ils  pouvaient  le  faire  sans  établir 
d'une  manière  générale  la  non-validité  de  la  promesse  de  com- 
promettre. Au  reste,  on  ne  conçoit  guère  comment  des  faits 
semblables  ont  pu  se  produire  en  présence  des  dispositions  qui 
prescrivent  de  soumettre  au  Conseil  d'État  les  statuts  organiques 
des  sociétés  anonymes.  Assurément  ce  corps ,  gardien  en  cette 
matière  des  intérêts  généraux,  ne  manquera  pas,  à  l'avenir, 
d'exiger  la  suppression,  dans  les  statuts  qui  lui  seront  soumis, 
de  tout  ce  qui  serait  contraire  à  l'équité  et  de  nature  à  compro- 
mettre les  intérêts  du  public,  ou  de  prescrire  l'insertion  de  dis- 
positions propres  à  prévenir  toute  surprise. 


1  C'est  ce  qui  avait  lieu  dans  certaines  des  espèces  soumises  à  la  Cour  de 
saUon ,  et  cette  circonstance  rendait  peu  favorables  les  clauses  compromlssolres 
qui  lui  étaient  déférées. 

*  C'est  ainsi  que  la  Cour  de  Paris  a  annulé,  par  deux  arrêts  en  date  des  20  août 
1844  et  10  décembre  1840 ,  des  clauses  qui  déliaient  les  assureurs  de  leurs  enga- 
gements en  cas  de  non-payement  de  la  prime ,  tout  en  leur  conservant  leurs  droits 
contre  les  assurés  Elle  a  également  décidé,  par  le  second  de  ces  arrêts,  que  les 
clauses  imprimées  qui  ont  pu  facilement  échapper  à  l'attention  des  assurés  et  qui 
leur  sont  défavorables,  peuvent  ne  pas  être,  pour  eux,  obligatoires.  (DeviU.  et 
Car.,  1844,  3,  453;  1850,  3,  43.) 
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17.  La  Cour  de  cassation  considère  encore  «qu'on  ne  peut 
exciper  de  l'article  51  du  Code  de  commerce  relatif  aux  arbi- 
trages forcés,  ni  de  l'article  332  dudit  Code  relatif  aux  assu- 
rances maritimes,  lesquelles,  d'après  l'article  633  même  Code, 
constituent  des  actes  de  commerce ,  parce  que  ce  sont  des  excep- 
tions au  droit  commun,  et  qui  ne  peuvent  être  étendues  à 
d'autres  cas,  notamment  aux  arbitrages  volontaires  en  matière 
d!  assurances  terrestres ,  lesquelles  ne  constituent  pas  des  actbs 

DE  COMMERCE.  » 

Que  l'article  51  du  Code  de  commerce  établisse ,  en  imposant 
un  arbitrage  forcé,  une  exception  au  droit  commun  qui  veut 
que  les  arbitrages  soient  volontaires,  voilà  ce  qui  est  vrai;  j'ac- 
corderai même,  si  on  le  veut,  que  cette  idée  n'a  pas  été  heu* 
reuse.  Mais  qu'on  considère  la  faculté  de  se  soumettre  à  l'arbi- 
trage comme  une  exception  au  droit  commun ,  c'est  ce  que  je 
ne  reconnais  pas,  et  je  crois  avoir  suffisamment  établi  que  la 
liberté,  en  matière  de  conventions,  constitue  le  droit  commun, 
pour  n'avoir  pas  besoin  de  revenir  sur  ce  point.  Ce  qu'on  peut 
induire  de  l'article  51,  c'est  que  l'arbitrage  a  été  trouvé  si  bien 
approprié  à  la  nature  de  certains  contrats,  que  le  législateur  a  cru 
devoir  l'ériger  lui-même  en  juridiction  pour  le  contentieux  entre 
associés  en  matière  de  commerce.  Deux  choses  résultent  seule- 
ment de  l'article  51  :  faveur  reconnue  à  l'arbitrage;  application 
de  ce  mode  de  juger  aux  contestations  qui  peuvent  naître  dfi  l'un 
des  contrats  les  plus  importants  du  droit  commercial  '. 

1  L'origloe  de  l'arbitrage  forcé  remonte  aux  anciennes  traditions  du  commerce* 
On  trouve  dans  le  Parfait  négociant  de  Savary  le  passage  suivant,  qui  mérite 
d'être  remarqué  :  «  L'on  met  ordinairement  dans  un  acte  de  société  un  article , 
qu'en  cas  qu'il  survint  quelque  différend  entre  les  associés  pendant  et  après  la 
dissolution  de  la  compagnie ,  Ils  s'en  rapporteront  à  deux  marchands  du  corps  ou 
Us  ont  été  reçus  maîtres,  à  peine  d'une  somme  de  deniers  qui  sera  payée  par  le 
contrevenant;  savoir,  la  moitié  à  l'acquiesçant,  et  l'autre  moitié  à  l'hôpital  général 
ou  à  l*Hôtel-Dleu  ;  mais  parce  quelquefois  l'on  omet  cette  clause,  quand  II  arrive 
des  différends,  si  l'un  des  associés  est  chicaneur,  Il  ne  veut  Jamais  se  soumettre 
à  l'arbitrage  et  à  l'avis  des  amis  communs  :  c'est  pourquoi  11  y  a  un  article  dam 
l'ordonnance  qui  porte  que  dans  les  actes  de  société  il  y  aura  une  clause  de  se 
soumettre  a  des  arbitres  en  cas  qu'il  survienne  quelques  contestations,  qui  est  le 
neuvième  du  titre  IV,  conçu  en  ces  termes  :  Toute  société  contiendra  la  clause 
de  se  soumettre  aux  arbitres  pour  les  contestations  qui  surviendront  entré 
les  associés;  et  encore  que  la  clause  fût  omise,  un  des  associés  en  pourra 
nommer,  ce  que  les  autres  seront  tenus  de  faire,  sinon  en  sera  nommé  par  le 
juge  pour  ceux  qui  en  feront  refus.  —  Cette  disposition  est  fort  Judicieuse, 
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Quant  à  l'article  332  du  même  Code,  il  se  réfère  aux  usages 
du  commerce,  et  il  n'offre  que  la  reproduction  des  disposition* 
de  l'ancienne  ordonnance  de  1681.  On  lit  d'abord,  dans  cet  ar- 
ticle, que  le  contrat  d'assurance  doit  être  rédigé  par  écrit,  et  on 
y  trouve  ensuite  rénumération  détaillée  de  tout  ce  que  la  police 
qui  le  constate ,  doit  ou  peut  contenir.  Il  y  est  dit  qu'elle  con- 
tiendra «  la  soumission  des  parties  à  des  arbitres,  en  cas  de 
contestation,  si  elle  a  été  convenue.  »  —  La  Cour  de  cassation 
veut-elle  induire,  de  cette  énonciation,  que  la  clause  compro- 
missoire  n'est  pas  en  général  autorisée,  et  qu'une  disposition 
expresse  a  été  jugée  nécessaire  pour  que  cette  clause  pût  vala- 
blement se  produire  dans  les  polices  d'assurances?  Ce  serait  errer 
gravement.  11  suffit  de  jeter  un  coup  d'oeil  sur  l'article  332  pour 
voir  que  le  législateur  ne  se  borne  pas  à  y  consacrer  ce  qui  est 
spécial  à  l'assurance;  il  y  rappelle  aussi  ce  qui  lui  est  commun 
avec  les  autres  contrats.  Ce  qu'il  se  propose  dans  cet  article, 
c'est  de  faire  savoir  aux  contractants  qu'ils  doivent  rédiger  par 
écrit  toutes  les  conventions  qu'ils  font,  et  au  nombre  desquelles 
se  trouve  celle  qui  a  pour  objet  d'établir  le  jugement  par  des  ar- 
bitres. L'usage  avait  introduit  la  clause  compromissoire  entre  les 
assureurs  et  les  assurés  :  Vàlin  rapporte  qu'on  ne  voyait  guère 

parce  qu'il  est  mieux  de  se  rapporter  à  des  marchands  des  différends  que  l'on  a , 
qui  terminent  les  affaires  en  peu  de  temps  sans  frais,  et  qui  entendent  les  ma* 
tlères  de  commerce ,  que  de  s'engager  par-devant  des  juges  k  des  procès  où  l'on 
perd  tout  son  temps.  »  (T.  I,  p.  356  de  l'édlt.  de  Tan  VIII.) 

L'esprit  de  l'ordonnance  de  1673,  à  la  rédaction  de  laquelle  Savary  avait  con- 
couru, est  clairement  révélé  dans  ce  passage.  L'expérience  avait  démontré  l'uti- 
lité de  l'arbUrago,  et  on  voulut  en  assurer  le  bénéfice  aux  parties  pour  le  cas  où 
elles  auraient  négligé  d'Insérer  la  clause  compromissoire  dans  les  actes  de  société. 
On  induisit,  dans  la  suite,  des  termes  impératifs  de  l'ordonnance,  que  l'incompé- 
tence des  tribunaux  consulaires  était  absolue  en  matière  de  contestations  entre  as- 
sociés, et  n'était  pas  couverte  par  le  silence  des  parties.  Peut*élre  excéda*t-«n 
alors  les  bornes  de  ce  qui  était  Juste  et  véritablement  utile.  Ce  sont  ces  principes 
que  notre  Code  de  commerce  paraît  avoir  consacrés,  et  on  a  plusieurs  fois  dé- 
cidé, depuis  sa  promulgation,  que  les  tribunaux  de  commerce  «ont  sans  attri- 
butions pour  statuer  sur  les  affaires  sociales  entre  associés ,  qu'ils  doivent  sa  dé* 
nantir  d'office,  et  que  leur  Incompétence  peut  être  proposée  en  tout  état  de  cause. 
Je  crois  qu'il  eût  mieux  valu  rattacher  l'arbitrage  à  la  volonté  des  parties,  n'établir 
qu'une  présomption  de  soumission  à  la  Juridiction  arbitrale,  et  autoriser  un  re- 
tour aux  tribunaux  de  commerce  au  moyen  d'une  manifestation  expresse  de  vo- 
lonté. Quoi  qu'il  en  soit,  l'état  de  notre  législation  témoigne  hautement  de  la  faveur 
dont  l'arbitrage  Jouissait  auprès  des  rédacteurs  de  nos  Codes,  puisqu'ils  Tout 
érigé  en  une  véritable  Juridiction  pour  tout  un  ordre  trc*4mportant  d'affaires 
commerciales. 
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de  polices  d'assurances  sans  la  clause  portant  soumission  à  l'ar- 
bitrago  *.  Les  auteurs  de  l'ordonnance,  qui  étaient  si  bien  fixés 
sur  oe  qui  se  pratiquait  dans  le  commerce ,  voulurent  avertir 
que  l'usage  n'aurait  pas,  en  cette  matière,  force  de  loi,  et  qu'une 
disposition  expresse,  dans  la  police,  serait  nécessaire  pour  que 
l'arbitrage  dût  avoir  lieu.  Aussi  Valin  combat  l'opinion  de  Mel- 
Ville,  qui  avait  prétendu  que  la  police  d'assurances  était  nulle  si 
elle  ne  contenait  pas  la  soumission  à  l'arbitrage.  «  Ce  qui  arri- 
verait seulement,  dit-il,  la  clause  étant  omise,  c'est  que  Tune 
des  parties  ne  pourrait  requérir  l'arbitrage  malgré  l'autre,  en 
quoi  le  contrat  d'assurance  a  moins  de  privilège  que  celui  de  so- 
ciété \  »  Les  rédacteurs  du  Code  de  commerce  de  1807  ont  con- 
sacré cet  état  de  choses  et  ont  maintenu ,  comme  l'avait  fait  l'or- 
donnance de  1681,  la  nécessité  d'une  clause  compromissoire 
expresse  et  écrite ,  pour  que  l'arbitrage  fût  acquis  aux  parties. 
L'article  382  n'est  donc,  sur  ce  point,  que  déclaratif  du  droit 
des  contractants,  et  n'a  pour  objet  que  d'avertir  qu'une  dispo- 
sition écrite  est  nécessaire  pour  que  l'arbitrage  soit  obligatoire. 
Tout  ce  qu'on  doit  en  induire,  c'est  que  le  législateur  s'est  écarté, 
en  matière  d'assurances ,  du  principe  établi  en  matière  de  so- 
ciété. Tandis  que  l'arbitrage  est  toujours  forcé  lorsqu'il  s'agit  des 
contestations  entre  associés,  l'arbitrage  n'est  plus  que  volontaire 
entre  les  assureurs  et  les  assurés.  Vouloir  induire  d'une  énoncia- 
tion  que  le  législateur  a  naturellement  été  amené  à  placer  dans 
l'article  832,  que  la  clause  compromissoire  ne  peut  pas  figurer 
dans  les  contrats  autres  que  l'assurance ,  c'est  donner  à  cet  article 
une  portée  exorbitante,  c'est  évidemment  appliquer  à  faux  cette 
règle,  d'ailleurs  si  peu  sûre  :  Qui  de  uno  dicit  de  altero  negat. 

18.  11  est  encore  une  chose  qu'on  est  étonné  de  rencontrer 
dans  les  motifs  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  que  nous  exa- 
minons. 11  y  est  dit  en  termes  très-exprès  pour  écarter  l'appli- 

*  Sur  l'article  70  de  l'ordonnance  do  1681,  au  tome  II ,  p.  154  de  son  Commen- 
taire* Émérigoo  rapporte  qu'on  trouvait  la  soumission  à  l'arbitrage  dans  la  for- 
mule de  Gènes,  dans  celle  de  Bordeaux ,  dans  celle  de  Nantes ,  mais  qu'elle  n'exis- 
tait pas  dans  celle  de  Marseille,  d'où  11  Induit  que  cette  dernière  police  laissait  les 
ebosea  dans  la  disposition  du  droit  commun.  (Traité  des  aseurancee,  chap.  20, 
sect.  1,  t.  il,  p.  344  de  l'édition  Boulay-Paiy.) 

»  U(tiêupr<L—*CûUt  soumission  à  l'arbitrage  n'est  pas  de  nécessité,  dit 
Émérigoo;  elle  est  volontaire.  •  (Des  auurances,  cb.  20,  sect*  1,  U I ,  p.  344.) 
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cation  à  l'espèce  de  l'article  332,  que  les  awurances  terrestres 
ne  constituent  pas  des  actes  de  commerce.  Cette  proposition 
ainsi  énoncée  d'une  manière  absolue  offre  une  erreur  manifeste. 
L'assurance  terrestre  faite  dans  un  but  de  spéculation  offre  de  la 
part  des  assureurs  un  acte  de  commerce  et  est  régie  par  la  légis- 
lation commerciale.  Nous  croyons  avoir  établi  dans  notre  Traité 
de  droit  commercial  que  les  compagnies  d'assurances  à  prime 
contre  l'incendie,  la  grêle  et  les  autres  sinistres  qui  peuvent 
frapper  les  immeubles,  sont  de  véritables  sociétés  commerciales  *. 
La  Cour  de  cassation  elle-même  nous  a,  au  reste ,  fourni  à  l'ap- 
pui de  cette  opinion  l'autorité  de  sa  jurisprudence.  Elle  a  décidé 
par  un  arrêt  en  date  du  8  avril  1828  qu'une  société  d'assurances 
à  prime  contre  l'incendie  qui  cessait  ses  payements  devait  être 
déclarée  en  faillite ,  parce  qu'elle  avait  pour  objet  des  opérations 
commerciales  *.  Ce  qui  est  vrai ,  c'est  que ,  par  rapport  à  l'as- 
suré ,  l'assurance  terrestre  peut  ne  pas  offrir  un  acte  de  com- 
merce •■  Mais  cette  circonstance  n'empêche  pas  que  le  contrat  ne 
soit  régi ,  quant  au  fond  et  aux  clauses  qu'il  peut  contenir,  par 
le  droit  commercial.  En  l'absence  de  toutes  dispositions  spéciales 
sur  les  assurances  relatives  aux  immeubles,  on  applique  par  ana- 
logie à  ces  opérations  les  règles  du  titre  X  du  livre  II  du  Code  de 
commerce  pour  toutes  les  dispositions  qui  ne  se  rattachent  pas 
essentiellement  au  commerce  maritime.  C'est  ce  que  reconnais- 
sent assez  généralement  les  auteurs  *,  et  il  n'est  même  pas  té* 
méraire  de  dire  que  telle  a  été  la  pensée  des  rédacteurs  de  nos 
Codes.  Ce  serait  errer  que  de  croire  que  l'assurance  terrestre 
était  inconnue  lorsqu'ils  s'occupèrent  des  matières  qu'ils  de* 

»  T.  I,p.  225,n°245. 

*  Sirey,  29, 1,  2S. 

*  Nous  avons  fait  cette  observation  dans  notre  Traité  de  droit  commercial, 
ubi  suprà ,  p.  226.  Il  [arrive  fréquemment  qu'un  même  contrat  offre  un  acte  de 
commerce  de  la  part  d'une  partie  et  un  acte  non  commercial  de  la  part  de  l'antre* 
V.  sur  ce  point  notre  susdit  Traité ,  1. 1 ,  p.  33 ,  n«  20. 

4  «  En  l'absence  de  toute  législation  spéciale,  dit  M.  Alauset,  chaque  fols  que 
la  nature  des  choses  n'offre  pas  un  obstacle  Invincible  à  l'application  des  articles 
du  Code  de  commerce,  Il  doit  être  regardé  comme  formant  la  règle  à  suivre.  » 
(Du  assurances,  t.  H ,  p.  297,  n°  400.)  —  «  Les  assurances  terrestres  sont  de  la 
même  nature  que  les  assurances  maritimes,  disent  MM.  Goujet  et  Merger  dans 
leur  Dictionnaire  de  droit  commercial.  Les  règles  posées  au  Code  de  commerce 
pour  les  assurances  maritimes  leur  sont  en  générai  applicables.  •  (  V*  Auwrance* 
terrestres,  nM.) 
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vaient  élaborer.  S'ils  n'en  parlèrent  pas,  c'est  parce  qu'elle 
était  peu  pratiquée  et  sans  doute  parce  qu'ils  pensèrent  que  le3 
lois  maritimes  pouvaient  au  besoin  fournir,  comme  par  le  passé, 
les  principes  fondamentaux  à  l'aide  desquels  il  serait  facile 
de  vider  les  contestations  que  ces  opérations  pourraient 
faire  naître.  Nous  voyons,  en  effet,  que  Pothier,  dont 
les  écrits  ont  si  largement  fourni  des  matériaux  pour  la  con- 
fection de  nos  Codes,  parle,  dans  son  Traité  du  contrai 
d'assurance ,  de  certaines  compagnies  établies  de  son  temps  à 
Paris  qui  faisaient  à  la  fois  les  assurances  maritimes  et  les  assu- 
rances des  maisons  contre  les  dangers  du  feu  '.  Dans  les  diverses 
espèces  sur  lesquelles  sont  intervenues  les  premières  décisions 
relatives  à  la  clause  compromissoire ,  il  s'agissait  de  difficultés 
qui  s'élevaient ,  au  sujet  de  l'exécution  des  polices ,  entre  cer- 
taines compagnies  d'assurances  à  prime  contre  l'incendie  et  les 
assurés.  11  était  difficile  d'écarter  l'application  de  l'article  332  du 
Code  de  commerce,  et  pour  y  arriver,  la  Cour  de  cassation  a  été 
obligée  de  poser  un  principe  contraire  à  ce  qui  est  générale- 
ment admis  et  à  ce  qu'elle  avait  elle-même  antérieurement  établi. 
Elle  a  déclaré  que  les  assurances  terrestres  ne  sont  pas  des  actes 
de  commerce.  Sans  doute  l'article  632  du  Code  de  commerce 
n'en  parle  pas  et  l'article  633  ne  présente  qu'une  disposition  re- 
lative aux  assurances  maritimes,  mais  les  lois  commerciales  ne 
peuvent  s'occuper  que  des  contrats  les  plus  fréquents  et  les  plus 
importants  ;  tous  les  jours  l'industrie  introduit  des  spéculations 
nouvelles  qui  progressent  et  auxquelles  il  faut  appliquer  les  rè- 
gles relatives  à  des  opérations  analogues.  L'analogie  est  une 
boussole  sans  laquelle  le  jurisconsulte  se  trouverait  souvent  en 
danger  d'errer  à  travers  l'arbitraire,  dans  les  matières  commer- 
ciales ,  et  l'application  de  la  maxime  :  ubi  eadem  ratio  ibi  idem 
jus  lui  offre  une  ancre  sur  laquelle  il  ne  doit  pas  craindre  de 
s'appuyer.  Nous  pouvons  donc  hardiment  dire  que  la  clause 

• 

*  Du  contrat  d'atturance,  n°  î.—  V.  Alauzet,  Traité  général  des  assu- 
rance* %  1. 1,  p.  101,  n°  63.  —  Ce  qui  prouve  encore  que  les  assurances  terrestres 
à  prime  entraient,  vers  cette  époque,  dans  les  prévisions  du  gouvernement,  c'est 
la  disposition  d'un  décret  du  18  septembre  1811  qui  organise  a  Paris  un  corps  de 
sapeurs-pompiers,  par  laquelle  II  est  dit  que  les  frais  qu'occasionnera  ce  corps 
feront  supportés  par  la  tille,  jusqu'à  c$  qu'il  y  ait  uns  compagnie  ^assurances. 

il.  46 
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compromissoire  qui  peut  être  insérée  dans  une  police  d'assu- 
rance maritime  en  vertu  de  l'article  332  du  Code  de  commerce, 
doit,  par  identité  de  motifs,  pouvoir  aussi  être  insérée  dans  une 
police  d'assurance  terrestre.  Conclure  d'un  cas  k  un  autre  cas 
identique,  c'est  procéder  comme  l'exigent  fréquemment  les 
caractères  spéciaux  du  droit  commercial.  Cela  d'ailleurs  ne  peut 
faire  l'objet  d'aucun  doute  lorsqu'il  s'agit  d'une  disposition  de 
droit  commun  que  le  législateur  a  expressément  rappelée  à  Toc» 
oasion  d'un  contrat  dont  il  s'est  occupé  avec  beaucoup  de  détail. 
19.  Nous  avons  encore  à  présenter  quelques  observatipns  sur 
certains  des  motifs  d'un  arrêt  de  la  chambre  civile  de  la  Cour  de 
cassation  du  30  juillet  1850,  qui  a  cassé  une  décision  de  la 
chambre  des  avoués  du  Tribunal  de  la  Seine  infligeant  une  peine 
disciplinaire  à  un  des  membres  de  ce  corps  pour  avoir  refusé 
d'exécuter  une  clause  compromissoire.  Assurément  cette  déci- 
sion de  la  chambre  des  avoués  était  sous  plusieurs  rapports  an» 
nulable,  et  nous  nous  empressons  de  reconnaître  que  tout  ce 
qui  touche  aux  offices  est,  en  général,  d'ordre  public  et  ne 
peut ,  aux  termes  de  l'article  1004  du  Code  de  procédure,  de- 
venir l'objet  d'un  compromis  ou  d'une  promesse  de  compro- 
mettre. Mais  en  approuvant  la  décision  de  la  Cour  de  cassation 
en  elle-même,  il  nous  paraît  que  les  motifs  sur  lesquels  elle  Ta 
basée  sont  empreints  d'une  exagération  qui  méconnaît  encore  les 
caractères  de  la  clause  compromissoire  et  qui  tend  à  la  frapper 
d'une  nouvelle  réprobation  qui  n'a  jamais  été  dans  la  pensée  du 
législateur.  «Attendu,  y  est-il  dit,  que  lorsqu'une  clause  com- 
promissoire encourt  la  nullité  prononcée  par  l'article  1006  du 
Code  de  procédure  civile ,  son  induç  insertion  dans  un  traité 
dont  un  candidat  aux  fonctions  d'avoué  a  accepté  les  conditions 
ne  crée  pas  plus  un  lien  moral  qu'une  obligation  légale;  qu'on 
n'enfreint  aucun  devoir  lorsqu'on  demande  la  nullité  d'une 
telle  clause ,  alors  surtout  qu'il  s'agit  de  savoir  s'il  sera  dérogé  à 
Tordre  ordinaire  des  juridictions  pour  statuer  sur  un  débat  re- 
latif à  une  fixation  de  prix  d'office ,  c'est-à-dire  à  une  matière 
d'ordre  public s.  » 

•  Deril).  et  Car.,  SO,  1, 585.  —  Notre  savant  et  honorable  collaborateur  M.  Mai- 
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J'admets  qu'un  particulier  n'enfreigne  aucun  devoir  lorsqu'il 
refuse  l'accomplissement  d'un  fait  qu'il  a  promis  si  ce  fait  est 
défendu  par  les  lois  de  son  pays  et  surtout  s'il  est  mauvais  en  lui- 
même.  Ainsi  je  reconnais  que  dans  l'espèce  l'infraction  à  la  pro- 
messe de  soumettre  à  des  arbitres  des  questions  qui  intéressaient 
Tordre  public,  et  dont  la  loi  réservait  la  connaissance  aux  tribu- 
naux ordinaires ,  pouvait  ne  mériter  aucun  blâme.  Une  pareille 
promesse  était  en  effet  essentiellement  illicite,  puisqu'elle  avait 
peur  objet  la  désobéissance  à  un  précepte  dicté  par  l'intérêt  gé- 
néral ,  et  puisque  l'exécution'ne  pouvait  en  être  réclamée  qu'en 
méconnaissant  la  loi.  Mais  la  Cour  de  cassation  n'a-t-elle  pas 
trop  généralisé  l'application  du  principe  qu'elle  a  posé,  lors- 
qu'elle s'est  placée  dans  l'hypothèse  de  l'article  1006  du  Code 
de  procédure  et  lorsqu'elle  a  paru  appliquer  ce  principe  à  toutes 
les  clauses  compromissoires?  J'avoue  que  je  ne  puis  pas  ad- 
mettre que  celui  qui  a  promis  de  feire  statuer  par  des  arbitres 
sur  les  contestations  qui  pourront  s'élever  à  raison  des  droits 
dont  il  a  la  libre  disposition  et  sur  des  questions  dans  lesquelles 
l'ordre  publie  n'est  nullement  intéressé  ne  fait  pas  une  action 
indélicate  en  manquant  à  sa  parole  et  en  refusant  d'accomplir 
sa  promesse.  Eh  quoi!  quand  la  loi  autorise  expressément  le 
compromis,  celui  qui  se  trouve  avoir  promis  un  fait  que  la  loi  ap- 
prouve, pourra,  sans  que  sa  délicatesse  en  soit  aucunement  bles- 
sée, refuser  l'accomplissement  de  ce  (kit!  Je  ne  puis  croire  que 
telle  ait  été  la  pensée  de  la  Cour  de  cassation.  Rien  n'est  plus  li- 
cite que  de  soumettre  à  des  arbitres  le  jugement  d'une  question 
relative  à  des  droits  dont  on  a  la  libre  disposition ,  ear  il  n'y  a 
pas  obligation  pour  tous  les  citoyens  de  faire  juger  tous  leurs 
différends  par  la  justice  ordinaire.  Cette  obligation  n'existe  que 
pour  les  affaires  qui  font  l'objet  de  l'article  1 004  du  Code  de 
procédure.  Un  homme  d'honneur  qui  est  convenu  verbalement 
de  soumettre  un  différend  à  des  arbitres  tiendra  sa  promesse , 
quoique  son  engagement  ne  soit  pas  constaté  par  un  écrit,  ainsi 
que  l'exige  l'article  1006,  qui  ne  se  réfère  qu'à  la  preuve  de 
ta  convention  et  non  à  la  convention  en  elle-même  :  il  en  sera  de 

oui  a  présenté  m  oel  arrêt  des  observations  qu'on  trouvera  au  tome  I  de  cette 
Jtam*,  p.SSetsulv. 
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même  s'il  a  simplement  promis  de  compromettre  sur  des  con- 
testations éventuelles.  Mais  s'il  s'est  témérairement  engagé  par 
rapporta  des  droits  dont  il  n'avait  pas  la  libre  disposition,  une 
impossibilité  juridique  mettra  obstacle  à  l'exécution  du  fait  qu'il 
avait  promis  et  il  ne  dépendra  pas  de  lui  de  faire  ce  qui  est  con- 
traire à  la  loi  '. 

20.  Nous  anivons,  comme  on  le  voit,  à  cette  conclusion  que 
la  doctrine  qui  frappe  de  réprobation  la  clause  compromissoire 
méconnaît  l'esprit  de  nos  lois,  fait  une  fausse  application  de  l'ar- 
ticle 1006  du  Code  de  procédure  civile  et  interprète  mal  les  ar- 
ticles 51  et  332  du  Code  de  commerce,  en  induisant  de  leurs 
dispositions  des  conséquences  qui  manquent  de  vérité.  Cette  doc- 
trine porte  une  grave  atteinte  à  la  liberté  dont  les  particuliers 
doivent  jouir  par  rapport  aux  droits  dont  ils  ont  la  libre  dispo- 
sition ,  et  que  les  auteurs  de  nos  Codes  ont  voulu  leur  garantir. 
Elle  tend  à  introduire  de  la  gène  dans  certaines  opérations  com- 
merciales par  rapport  auxquelles  le  jugement  par  des  arbitres 
peut  être  d'une  immense  utilité.  On  a  à  certaiues  époques  exa- 
géré la  valeur  de  l'arbitrage  $  on  méconnaît  trop  aujourd'hui  le 
bien  qu'il  peut  opérer.  Ce  bien  est  d'autant  plus  réel  qu'il  est 
peu  apparent  et  parce  que  l'arbitrage  n'a  pas  produit  quelquefois 
tout  ce  qu'on  en  attendait,  parce  qu'il  a  donné  lieu  à  des  con- 
testations qui  ont  fait  ressortir  ses  imperfections,  on  n'a  pas  asseï 
tenu  compte  du  bien  qu'il  opère  dans  l'ombre,  et  on  a  négligé 
d'introduire  dans  la  législation  qui  le  réglemente  les  améliora- 
tions nombreuses  qu'elle  pourrait  recevoir. 

21.  Après  avoir  exprimé  nos  convictions  sur  la  validité  de  la 
clause  compromissoire,  il  nous  reste  à  en  déterminer  les  effets. 
Constatons  d'abord  que  les  obligations  des  contractants  reposent 
sur  la  promesse  qu'ils  se  sont  respectivement  faite  de  constituer 
un  tribunal  arbitral,  en  nommant  des  arbitres  pour  le  jugement 
des  contestations  qui  pourront  s'élever  entre  eux.  S'ils  exécutent 
cette  promesse ,  si  les  arbitres  sont  nommés ,  tout  est  accompli , 


*  V.  Barbayrac  sur  Puffendorf ,  Droit  de  ta  nature  et  des  gens,  1. 1,  p.  4A9, 
Uv.  III,  ch.  7,  $  6,  note  2.  —  On  peut  voir  aussi  tes  notes  du  même  publklste 
sur  le  petit  traité  Des  devoirs  de  V homme  et  du  citoyen  do  Puffendorf,  Ilv.  I , 
ch.  9,  $  18,  note  1, 1. 1,  p.  186  4e  l'édit.  d'Amsterdam. 
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et  la  Cour  de  cassation  elle-même  reconnaît  que  la  clause  com- 
promissoîre  ne  peut  plus  être  annulée  sur  la  demande  de  celui 
qui  a  concouru  à  cette  nomination  '. 

Mais  si  Tune  des  parties  refuse  d'exécuter  sa  promesse,  que 
pourra  faire  et  demander  celle  qui  en  réclame  l'exécution?  J'ai 
entendu  soutenir  que,  dans  ce  cas,  la  partie  qui  se  refuse  à  la 
nomination  des  arbitres  ne  doit  être  condamnée  qu'à  des  dom- 
mages-intérêts,  par  application  de  l'article  1142  du  Code  Napo- 
léon et  de  la  maxime  :  Nemo  prœcise  cogi  potest  ad  factum.  II 
me  paraît  qu'on  doit  admettre  que  le  fait  de  la  partie  pourra  être 
suppléé  par  le  juge.  En  principe,  l'obligation  dont  l'exécution 
consiste  dans  l'accomplissement  d'un  fait,  ne  se  résout  en  dom- 
mages-intérêts qu'autant  qu'elle  ne  peut  être  accomplie  que  par 
la  partie  elle-même,  et  que  l'emploi  de  moyens  coercitifs  exer- 
cés contre  la  personne  serait  nécessaire  pour  en  obtenir  l'accom- 
plissement (C.  Nap.,  1143,  1144).  Dans  l'espèce,  lorsque  l'arbi- 
trage, d'abord  facultatif ,  est  devenu  obligatoire  par  l'effet  de  la 
promesse  que  les  parties  se  sont  faite,  pourquoi  n'appliquerait-on 
pas  la  règle  tracée  par  les  articles  53,  54  et  55  du  Code  de  com- 
merce en  matière  d'arbitrage  forcé?  L'analogie  est  parfaite;  et  le 
fait  de  la  partie  qui  se  refuse  à  la  nomination  des  arbitres  est 
d'une  nature  qui  permet  d'en  obtenir,  dans  l'un  comme  dans 
l'autre  cas,  l'accomplissement  par  la  justice.  Sous  l'empire  de 
l'ordonnance  de  1681,  l'arbitrage  était  réputé  volontaire  en  ma- 
tière d'assurances  maritimes,  et  cependant  le  juge  faisait  la  no- 
mination des  arbitres  pour  la  partie  qui  ne  la  faisait  pas  elle* 
même  V  Ces  dispositions  de  l'ordonnance  sont  rationnelles  et 
doivent  encore  être  suivies,  quoique  les  rédacteurs  du  Code  de 
commerce  ne  les  aient  pas  reproduites,  parce  qu'ils  ont  sans 
doute  pensé  qu'il  était  inutile  d'exprimer  ce  qui  était  suffisam- 
ment indiqué  par  les  principes  généraux;  Ainsi,  s'il  s'agit  d'un 
acte  qui  soit  commercial  par  rapport  à  celui  qui  refuse  de  nom- 

*  Arrêts  des  28  Janvier  et  18  mars  1846  (Devlll.  et  Car.,  1840, 1,  035  et  786). 

*  L'article  70  du  tit.  0  du  liv.  111  de  l'ordonnance  de  1 681  est  ainsi  conçu  :  «Lors- 
que la  police  contiendra  soumission  à  l'arbitrage ,  et  que  l'une  des  parties  deman- 
dera d'être  renvoyée  devant  des  arbitres ,  avant  aucune  contestation  en  causa , 
l'autre  parUe  sera  tenue  d'en  convenir,  sinon  le  juge  en  nommera  pour  le  re- 
fusant, » 
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mer  des  arbitres ,  l'autre  partie  eilera  le  refusant  devant  le  tribu- 
nal de  commerce ,  qui  fera  la  nomination.  Dans  le  eas  inverse , 
si  Tacle  n'est  pas  commercial  par  rapport  à  celui  qui  refuse,  ou 
s'il  est  régi  par  le  droit  civil  commun  à  l'égard  de  tous,  on  citera 
devant  le  tribunal  civil. 

J'accorderais  cependant  qu'il  n'en  serait  pas  ainsi  si  la  clause 
compromissoire ,  au  lieu  d'être  conçue  en  termes  généraux ,  con- 
statait que  les  parties  auraient  entendu  ne  se  soumettre  qu'aux 
arbitres  qu'elles  auraient  personnellement  nommés,  par  exemple 
si  elles  étaient  convenu  «  que  les  contestations  seraient  jugées 
par  trois  arbitres  dont  un  serait  nommé  et  choisi  par  ebactin  des 
contractants  personnellement  et  non  par  d'autres.  »  L'office  du 
juge  ne  pourrait  ici  intervenir  que  pour  une  condamnation  à  des 
dommages-intérêts,  parce  que  le  fait,  objet  de  la  convention, 
ne  serait  susceptible  d'être  accompli  que  par  les  contractants 
eux-mêmes.  Si  les  parties  avaient  sanctionné  l'exécution  de  leurs 
engagements  au  moyen  d'une  peine  établie  contre  celui  qui  met- 
trait obstacle  à  l'arbitrage,  comme  cela  avait  souvent  lieu  autre- 
fois, le  juge  ne  pourrait  pas  se  dispenser  de  condamner  au  paye- 
ment de  la  somme  fixée  dès  qu'il  y  aurait  eu  mise  en  demeure. 
(G.  Nap.,  1230,  1231.) 

Conclusions. 

22.  En  résumant  cette  dissertation,  nous  arrivons,  pour  la  pra- 
tique, aux  conclusions  suivantes: 

l .  Les  parties  qui  désirent  s'assurer  l'arbitrage  pour  le  juge- 
ment des  contestations  auxquelles  l'exécution  d'un  traité  pourra 
donner  lieu ,  ont  le  droit  de  se  lier  par  une  clause  compromis- 
soire. 

*.  En  présence  de  la  jurisprudence  actuelle  de  la  Cour  de 
cassation,  elles  agiront  prudemment  en  nommant,  si  elles  le 
peuvent,  les  arbitres  dans  l'acte  même.  Elles  pourront  aussi  dé- 
clarer qu'en  cas  de  décès,  refus ,  déport  ou  autre  événement  qui 
empêcherait  les  arbitres  de  juger,  il  serait  podrvù  aux  rempla- 
cements devenus  nécessaires  par  l'arbitre  ou  les  arbitres  restant, 
conformément  à  l'article  1012  du  Code  de  procédure;  que  t\ 
aucun  d'eu*  ^'accomplissait  le  mandat  qui  leur  serait  déféré  *  ou 


CLAUSE  C0MPR0M1SS01R1.  347 

s'ils  venaient  à  ne  pas  s'accorder  pour  les  nominations  à  faire , 
le  tribunal  civil  ou  le  tribunal  de  commerce,  selon  que  la  ma- 
tière se  trouverait  être  puremenl  civile  ou  commerciale,  pour* 
voirait  aux  remplacements,  afin  que  l'arbitrage  pût  toujours 
avoir  lieu. 

5.  Si  les  parties  rie  nommaient  pas  dans  l'acte  même  les  ar- 
bitres, elles  feraient  toujours  bien  de  fixer  le  nombre  de  ceux  qui 
devraient  composer  le  tribunal  arbitral ,  et  de  convenir  qu'ils  se- 
raient nommés  sort  par  le  juge  de  paix,  soit  par  le  tribunal  civil 
ou  par  le  tribunal  de  commerce ,  selon  la  nature  et  l'importance 
des  questions  litigieuses  qui  pourraient  s'élever. 

4.  Les  assurances  terrestres  sont  régies  par  les  règles  tracées 
dans  le  Code  de  commerce  pour  tout  ce  qui  n'est  pas  spécial  aux 
assurances  maritimes  et  pour  tout  ce  qui  s'adapte  à  la  nature  du 
contrat.  Les  dispositions  de  l'article  332  relatives  à  la  soumission 
des  parties  à  des  arbitres,  en  cas  de  contestations,  leur  sont  ap- 
plicables. Les  clauses  compromissoires  loyalement  établies  dans 
les  polices  qui  constatent  des  assurances  terrestres,  obligent  les 
contractants  et  doivent  recevoir  leur  exécution. 

6.  Il  serait  heureux  que  la  Cour  de  cassation ,  par  un  retour 
aux  doctrines  qui  résultent  de  l'esprit  et  de  la  lettre  de  nos  Codes, 
réformât  elle-même  sa  jurisprudence,  comme  elle  Ta  fait  dans 
d'autres  matières.  Les  principes  qu  elle  a  dans  ces  derniers  temps 
consacrés,  méritent  une  attention  sérieuse  et  devraient  amener, 
dans  l'intérêt  du  commerce,  l'intervention  du  législateur,  si  la 
jurisprudence  qui  établit,  d'une  manière  si  absolue,  la  nullité 
de  la  clause  compromissoire,  venait  à  être  maintenue. 

Victor  MOLINIER. 
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PARTAGE  FRAUDULEUX.— CRÉANCIERS  NON  OPPOSANTS. 

Par  IL  C.  LEGENTIL, 
Avocat  et  Juge  suppléant  au  Tribunal  d'Arraa. 

I. 

La  Cour  de  Grenoble,  dans  un  arrêt  du  1er  juin  1850  (Dev., 
51,  2,  608),  confirme  son  ancienne  jurisprudence,  en  résol- 
vant affirmativement  la  question  de  savoir  si  les  créanciers  non 
opposants  et  non  intervenants  peuvent  attaquer,  pour  fraude  à 
leurs  droits,  un  partage  consommé,  et  paraît  devoir  ainsi  ra- 
viver la  controverse  qui  dès  longtemps  déjà  divise  les  Cours  et 
tribunaux  sur  l'interprétation  combinée  des  articles  882  et  1167 
du  Code  civil. 

Cette  controverse  a  enfanté  trois  systèmes,  deux  absolus,  ex- 
clusifs l'un  de  l'autre,  puis  un  troisième  faisant  de  l'éclectisme, 
puisant  dans  les  deux  premiers ,  essayant  de  les  concilier  par  une 
solution  mixte. 

Certaines  Cours  décidaient  que  par  cela  seul  qu'H  y  avait 
fraude,  la  fraude  émanât-elle  du  seul  cohéritier  débiteur,  le  par- 
tage était  attaquable  de  la  part  des  créanciers. 

D'autres  voulaient  que  le  partage,  une  fois  consommé,  fût 
complètement  inattaquable ,  encore  bien  qu'infecté  de  dol,  de 
quelque  part  et  si  universellement  qu'il  se  fût  manifesté. 

D'autres  enfin  rejetaient  l'action  des  créanciers  au  cas  de  fraude 
du  débiteur  seul ,  en  l'admettant  au  cas  de  collusion  des  autres 
parties  copartagcantes. 

Sérieux  en  jurisprudence,  et  vivace  encore  aujourd'hui,  ce 
débat  n'a  que  médiocrement  ému  la  doctrine;  depuis  Toullier, 
l'un  de  ses  premiers  organes,  jusqu'à  M.  Marcadé,  son  expres- 
sion la  plus  nouvelle,  nos  meilleurs  auteurs  ont  été  unanimes 
pour  rejeter  le  premier  et  le  dernier  de  ces  trois  systèmes,  et  pro- 
clamer, dans  toutes  les  hypothèses ,  la  déchéance  du  droit  des 
créanciers.  Nous  nous  rallions  complètement  à  la  doctrine,  et 
allons  jusqu'à  déclarer  que  ce  n'est  point  sans  un  certain  éton- 


PARTAGE  FRAUDULEUX. — CRÉANCIERS  NON  OPPOSANTS.  249 

Décrient  que  nous  voyons  l'opinion  unanime  des  jurisconsultes 
manquer  de  la  consécration  unanime  de  la  jurisprudence.  Telle 
est  notre  proposition  :  essayons  de  la  démontrer. 

n. 

De  tous  temps,  les  biens  du  débiteur  ont  été  considérés  comme 
le  gage  commun  des  créanciers.  La  règle  bona  non  intelligun- 
tur  nisi  deducto  œre  alieno,  aussi  ancienne  que  le  droit,  a  été 
adoptée  par  tous  les  législateurs  ;  il  ne  pouvait  y  avoir  désac- 
cord sur  un  pareil  principe. 

Le  principe  posé ,  on  devait  s'accorder  encore  sur  la  consé- 
quence, c'est-à-dire  sur  la  sanction  qu'il  devait  comporter.  Aussi 
tous  les  législateurs  s'entendirent-ils  sur  ce  nouveau  point  que, 
sous  peine  de  le  rendre  complètement  inefficace,  il  fallait  veiller 
non-seulement  à  ce  qu'on  ne  le  pût  ouvertement  enfreindre, 
mais  surtout  à  ce  que  le  dol  des  débiteurs  fût  impuissant  à  le 
paralyser  d'une  manière  indirecte,  en  arrivant,  par  une  voie  dé- 
tournée ,  à  l'annihilation  de  l'action  utile  des  créanciers. 

Ce  sur  quoi  on  s'entendit  moins ,  et  ce  sur  quoi  il  était  per- 
mis de  moins  s'entendre,  puisque  la  question  pouvant  être 
envisagée  sous  différents  aspects ,  il  pouvait  y  avoir  divergence 
dans  les  solutions,  était  ce  dernier  point  :  Quels  sont  les  moyens  à 
prendre  pour  arriver  à  la  sanction ,  pour  mettre  à  l'abri  les  droits 
des  créanciers,  sans  trop  nuire,  sinon  à  ceux  des  débiteurs,  du 
moins  aux  droits  corrélatifs  de  tiers  coïntéressés?  Et  cette  ques- 
tion ,  qui  s'agita  sur  bien  des  chefs,  s'agita  notamment  au  cas  de 
partage. 

A  Rome ,  où  ils  n'étaient  pas  légalement  censés  connaître  les 
partages  auxquels  pouvaient  prétendre  droit  leurs  débiteurs ,  et 
où  ils  n'avaient,  du  reste,  aucun  moyen  soit  de  s'opposer  au  par- 
tage, soit  d'y  intervenir,  les  créanciers  étaient  habiles,  au  moyen 
de  l'action  (prétorienne  fictive)  paulienne  ou  révocatoire,  à  faire 
résoudre  un  partage  consommé,  comme  fait  en  fraude  de  leurs 
droits.  Inutile  de  parler  ici  de  la  double  nature  de  l'action  pau- 
lienne et  des  différents  caractères  que,  suivant  les  cas,  elle  pou- 
vait revêtir.  Ce  qu'il  faut  retenir,  c'est  qu'à  Rome  les  crian- 
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tiers ,  impuissants  à  prévenir  un  mal  éventuel ,  avaient ,  quand 
il  s'était  réalisé^  la  faculté  d'y  porter  remède,  même  au  préju- 
dice, en  bien  des  circonstances,  des  tiers  intéresses. 

Sous  l'empire  des  coutumes,  la  physionomie  du  droit  des 
créanciers  fut  complètement  mbdifiée.  On  trouva  que  l'intérêt 
des  cohéritiers  étant,  lui  aussi ,  éminemment  respectable,  il  va* 
lait  infiniment  mieux  prévenir  le  mal  que  d'avoir  a  le  guérir  au 
dommage  de  leurs  droits,  dût-on ,  pour  prévenir  ce  mal,  tomber 
dans  l'excès  contraire  à  celui  que  Ton  voulait  éviter,  et  sacrifier 
parfois  les  créanciers  à  la  famille. 

On  admit  en  conséquence  en  présomption  légale  que  les  créan- 
ciers, s'ils  étaient  vigilants,  devaient  connaître  tous  les  partages 
intéressant  leur  débiteur  pet  cette  présomption  admise,  on  per- 
mit aux  créanciers  soit  d'intervenir  à  ces  partages,  soit  de  s'op- 
poser à  ce  qu'ils  fussent  faits  hors  de  leur  présence ,  en  leur  don- 
nant le  droit  de  faire  résoudre,  comme  entachés  de  fraude ,  (es 
partages  qui  auraient  eu  lieu  au  mépris  de  leur  intervention  ou 
de  leur  opposition ,  mais  en  leur  déniant  celui  de  faire ,  en  l'ab- 
sence de  ces  mesures  précautionnelles,  résoudre  comme  fraudu- 
leux un  partage  consommé ,  et  cela ,  quoi  notanduni ,  que  le  dé- 
biteur eût  ou  non  colludé  avec  ses  cohéritiers.  On  peut  consulter 
à  ce  sujet  les  coutumiers  d'Argentré,  Chopin ,  sur  la  coutume  de 
Paris,  livre  II,  titre  5,  nombre  8;  Dumoulin,  sur  la  même  cou- 
tume, §  1er,  gl.  5,  n°  15,  etc.,  etc.  Lebrun,  qui  combat,  dans 
son  Traité  des  successions ,  titre  des  rapports ,  l'opihion  de  ces 
deui  derniers  auteurs  au  cas  de  renonciation  frauduleuse,  paratt 
y  revenir  entièrement  au  cas  de  partage  dolosif  dans  son  titre 
subséquent  des  partages ,  liv.  IV,  chap.  1er,  nombre  63. 

m. 

#  » 

Les  rédacteurs  du  Code  se  sont  trouvés  en  présence  de  ces 
deux  théories  contraires  :  en  faveur  de  laquelle  se  sont-ils  pro- 
noncés ? 

La  réponse  à  cette  question  ne  saurait  être  douteuse  pour  qui- 
conque a  soigneusement  examiné  la  filiation  de  l'article  1167, 
ses  transformations  dans  les  projets  de  rédaction ,  les  exposés  de 
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motifs  et  les  discussions  auxquelles  il  a  donné  lieu.  De  cet  exa- 
men, en  effet,  il  résulte  à  l'évidence  que  le  droit  romain,  avec  ses 
distinctions ,  a  été  répudié  pour  faire  place  au  droit  coutumier, 
lequel*  on  le  sait,  a  été  presque  toujours,  et  malgré  l'énergique 
résistance  des  avocats  du  Midi ,  ses  éloquents  défenseurs ,  l'objet 
des  prédilections  de  nos  législateurs  modernes. 

Lors  de  la  discussion ,  au  Conseil  d'État,  du  titre  des  contrats 
et  obligations,  la  rédaction  du  projet  de  l'article  1 167  était  ainsi 
conçue  : 

«  Ils  (les  créanciers)  peuvent  aussi ,  en  leur  nom  personnel , 
»  attaquer  tous  actes  faits  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  . 
»  droits.  » 

Plus  tard ,  lors  de  la  présentation  nouvelle  au  Conseil  d'État 
du  projet  rédigé  conformément  aux  amendements  adoptés  dans 
les  séances  des  il,  18,  25  brumaire  et  2  frimaire,  le  Conseil 
ajouta  à  la  rédaction  primitive  une  disposition ,  qui  ]  rappelant 
l'article  882,  établit,  à  n'en  pas  douter,  une  double  dérogation 
à  la  règle  générale  de  résolution ,  au  cas  de  fraude  aux  droits  des 
créanciers  :  cette  disposition ,  la  voici  : 

«Ils  (les  créanciers)  doivent  néarimdiris,  quant  aux  droits 
»  énoncés  aux  titres  des  successions  et  des  contrats  de  mariage , 
»  se  conformer  aux  règles  qui  y  sont  prescrites.  » 

Enfin  cette  rédaction,  après  conférence  tenue  au  fribunat, 
devint  la  rédaction  définitive;  de  telle  sorte  que  l'article  fut,  en 
dernier  état  de  cause,  maintenu  tel  que  nous  le  lisons  aujour- 
d'hui : 

«  Ils  peuvent  aussi,  en  leur  nom  personnel,  attaquer  tous  actes 
»  faits  par  le  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits.  —  Ils  doivent 
»  néanmoins,  quant  à  leurs  droits  énoncés  aux  titres  des  succès* 
»  sions  et  des  contrats  de  mariage,  se  conformer  aux  règles  qui 
»  y  sont  prescrites.  * 

*  • 

Or,  en  ce  qui  concerne  les  successions,  et  plus  spécialement  les 
partages,  l'article  882  dispose  : 

«  Les  créanciers  d'un  copartageant,  pour  éviter  que  le  partage 
ne  soit  fait  eu  fraude  de  leurs  droits ,  peuvent  s'opposer  à  ce  qu'il 
y  soit  procédé  hors  de  leur  présence.  Ils  ont  le  droit  d'y  inter- 
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venir  à  leurs  frais ,  mais  ils  ne  peuvent  attaquer  un  partage  con- 
sommé ,  à  moins  toutefois  qu'il  n'y  ait  été  procédé  sans  eux  et 
au  préjudice  d'une  opposition  qu'ils  auraient  formée.  » 

11  est  donc  manifeste  que  les  rédacteurs  de  l'article  1 167,  règle 
générale  susceptible  d'exception,  n'ont  formellement  et  d'une 
manière  surabondante  dérogé  à  cette  règle  par  le  renvoi  à  l'ar- 
ticle 882,  lequel,  par  avance,  avait  déjà  fait  brèche  à  la  règle 
générale  qui  devait  être  ultérieurement  posée,  et  n'ont  admis 
comme  présomption  légale,  juris  et  de  jure,  la  présomption 
coutumière,  que  dans  le  seul  but  de  faire  bien  comprendre  l'im- 
possibilité radicale,  pour  les  créanciers  réputés  non  vigilants, 
de  provoquer  la  résolution  d'un  partage  qu'ils  prétendraient  avoir 
été  frauduleusement  consommé. 

S'il  pouvait,  au  surplus  (et  nous  ne  le  croyons  véritablement 
pas),  rester  quelque  doute ,  ce  doute  se  trouverait  entièrement 
levé  par  les  développements  qu'a  donnés ,  et  sur  le  texte  et  sur 
l'esprit  de  l'article  1167,  M.  Bigot-Préameneu  dans  son  exposé 
des  motifs  au  Corps  législatif. 

«  Il  faut  encore ,  disait  ce  rapporteur,  pour  que  les  contrats  ne 
»  puissent  nuire  aux  tierces  personnes ,  que  les  créanciers  aient 
»  le  droit  d'attaquer  en  leur  nom  les  actes  faits  en  fraude  de 
»  leurs  droits. 

»  On  n'a  cependant  pas  voulu  que  les  créanciers  pussent  trou- 
»  hier  le  repos  des  familles  en  attaquant ,  comme  frauduleux , 
»  certains  actes  qui  sont  nécessaires,  actes  qu'ils  ne  sont  point 
»  censés  ignorer,  et  dans  lesquels  on  leur  donne  seulement  le 
»  droit  d'intervenir  pour  y  défendre  leurs  droits  ;  ces  cas  sont 
»  prévus  dans  le  Code  civil.  Tel  est  celui  d'un  cohéritier  dont  les 
»  créanciers  peuvent  s'opposer  à  ce  qu'il  soit  procédé  hors  de 
»  leur  présence  au  partage  des  biens  de  la  succession  qu'il  re- 
»  cueille,  et  y  intervenir  à  leurs  frais,  mais  sans  avoir  le  droit 
»  d'attaquer  ce  partage  lorsqu'il  est  consommé,  à  moins  qu'on 
d  n'eût  procédé  sans  égard  à  une  opposition  qu'ils  auraient 
»  formée.  » 

Tous  les  mots ,  dans  cet  exposé ,  portent  coup ,  et  il  ne  reste 
place  à  aucune  espèce  d'ambiguïté. 


PARTAGE  FRAUDULEUX. — CRÉANCIERS  NON  OPPOSANTS.  253 

IV. 

Qu'objecte-on  à  ce  système  dans  les  deux  camps  de  nos  ad- 
versaires? Rien  de  bien  sérieux,  et  tous  leurs  arguments  peuvent 
se  résumer  en  un  seul  que  voici  : 

La  fraude  est  une  cause  générale  de  rescision  des  actes  qu'elle 
entache;  l'article  882,  auquel  renvoie  l'article  1167,  ne  déroge 
pas  à  ce  principe.  Cet  article,  en  effet,  se  compose  de  deux 
phrases  -,  et  s'il  est  vrai  que  dans  la  première  on  s'occupe  du  cas 
de  fraude ,  il  faut  reconnaître  que  rien  de  pareil  n'est  prévu  dans 
la  seconde ,  où  le  mot  frauder  n'est  même  pas  répété  ;  l'article 
sainement  entendu  ne  crée  donc  aucune  exception  à  la  règle.  — 
C'est  ainsi,  du  reste,  que  l'a  positivement  interprété  l'un  des 
orateurs,  M.  Treilhart;  c'est  ainsi  qu'il  faut  l'entendre,  dans 
l'hypothèse  surtout  de  collusion  de  la  part  de  tous  les  cohéritiers; 
car  alors  il  y  aurait  trop  d'inconvénient  à  admettre  une  autre  in- 
terprétation . 

A  cette  objection ,  qu'on  ne  nous  accusera  certes  pas  d'avoir 
affaiblie ,  la  réponse  est  facile ,  en  présence  surtout  de  ce  que 
nous  avons  dit  avant  d'y  arriver. 

En  règle  générale ,  oui ,  la  fraude  est  une  cause  de  rescision  ; 
mais  la  règle  fléchit  incontestablement  devant  l'exception.  Or, 
au  cas  de  partage,  il  y  a  exception  évidente  dans  l'article  882 
d'abord ,  et  dans  l'article  1167  ensuite ,  par  la  raison  que  ce  der- 
nier article,  à  moins  d'être  un  non-sens,  et  qui  plus  est  un 
contre- sens,  n'aurait  pas  renvoyé  à  l'article  882,  si  cet  article 
n'eût  point  contenu  in  fine  une  dérogation  à  la  règle. 

Prendre  texte  de  ce  que  le  mot  fraude ,  inséré  dans  la  pre- 
mière partie  de  l'article  1167,  a  disparu  de  la  seconde,  pour  en 
induire  que  le  cas  de  fraude  a  été  excepté  de  la  disposition  finale, 
c'est  non,  plus  faire  de  l'argumentation,  mais  de  l'argutie  la  plus 
subtile  et  la  plus  judaïque. 

La  pensée  qui  a  dicté  l'article,  cela  est  certain,  a  été  une, 
et  les  deux  parties  de  la  même  phrase  qu'il  renferme  con- 
courent à  la  rendre  homogène.  On  ne  peut  donc  ainsi  éplu- 
cher les  mots,  décapiter  l'article,  pour  en  isoler  une  partie  et 
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chanter  victoire  de  ce  qu'il  n'y  a  pas  eu  redondance  inutile 
dans  une  seconde  disposition  entièrement  dominée  par  la  pre- 
mière. 

14  pensée  a  été  une  et  homogène ,  disons-nous.  Que  signifie- 
rait ,  en  effet,  la  seconde  partie  de  l'article  entendue  dans  |e  sens 
que  lui  prêtent  nos  contradicteurs?  Rien  absolument  5  car  si  le  par- 
tage critiqué  par  les  créanciers  n'était  pas  frauduleux,  ces  mêmes 
créanciers,  sans  intérêt,  seraient  aussi  sans  action,  et  n'auraient 
pas ,  alors  même  que  le  partage  aurait  été  ponsomipé  nonobstant 
leur  intervention  ou  leur  opposition,  qualité  pour  l'attaquer, 
par  cette  raison  infiniment  simple  que  les  mesures  précaution- 
miles  qu'ils  auraient  prises  et  qu'ils  étaient  autorisés  il  prendre, 
dpps  le  but  unique  d'éviter  la  fraude,  seraient  devenues,  en  sup- 
posant qu'on  les  eût.  respectées,  complètement  inutiles  en  face  de 
l'événement  et  du  résultat  de  la  liquidation. 

Et  gardons-nous  de  nous  attacher  plus  rigoureusement  que 
ne  le  faisait  sans  doute  l'orateur  Treilhart  lui-même,  au  sens 
littéral  de  ses  paroles ,  alors  que  sur  l'article  883  il  s'exprimait 
ainsi  : 

«  Le  payement  des  dettes  est  la  première  et  ta  plus  impor- 
»  tante  obligation  des  héritiers  :  les  créanciers  dont  l'intérêt  ne 
»  peut  être  révoqué  en  doute  peuvent  s'opposer,  pour  la  conser- 
»  Yation  de  leurs  droits ,  à  ce  que  le  partage  soit  fait  hors  de  leur 
»  présence,  mais  ils  ne  peuvent  pas  attaquer  un  partage  fait  sat\s 
»  fraude  en  leur  absence ,  à  moins  qu'il  n'y  eût  été  procédé  au 
9  préjudice  d'une  opposition  qu'ils  auraient  formée.  Us  sont  bien 
»  maîtres  d'intervenir,  mais  on  n'est  pas  obligé  de  les  appeler.  » 

En  admettant  que  ces  mots  sans  fraude ,  constitutifs  d'une 
phrase  incidente ,  ne  soient  point  un  lapsus  mêlé  par  mégarde 
au  cours  d'une  discussion,  il  nous  est  impossible  de  penser  que 
Treilhart  ait  eu  la  naïveté  de  dire  que  des  créanciers  sans  intérêt, 
et  conséquemment  sans  qualité,  pussent  attaquer  un  partage  non 
frauduleux,  par  cela  seul  qu'on  aurait  fait  sans  eux  ce  que  l'on 
n'aurait  pas  fait  mieux  en  leur  présence.  Ces  mots  de  Treilhart, 
s'ils  ont  été  intentionnels,  ne  peuvent  qu'accuser  une  arrière- 
pensée  toute  personnelle  et  sans  écho,  mal  formulée  par  un  ora- 
teur imbu  encore  de  la  loi  romaine  ou  désireux  de  la  conserver. 
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Et  puis,  lorsque  la  discussion  dernière  et  plus  approfondie  sur 
le  droit  des  créanciers ,  au  cas  de  fraude  à  leurs  intérêts ,  eut  lieu 
à  propos  de  l'article  1167,  ultérieurement  à  la  discussion  de  l'ar- 
ticle 882 ,  lorsque  cet  article  eut  mis  nettement  en  lumière ,  dans 
une  adjonction  bien  significative,  et  la  dérogation  à  la  règle  de 
son  premier  paragraphe,  et  le  renvoi  à  l'article  882,  qui  y  au- 
rait dérogé  également ,  lorsque  enfin  les  paroles  du  rapporteur 
Bigot- Préameneu  eurent  sommé  tous  les  opposants,  tous  les 
contradicteurs  de  s'expliquer  et  sur  la  lettre  et  sur  la  pensée  bien 
connue  de  l'article,  aucune  réclamation  ne  s'éleva,  pas  même 
de  la  part  de  Treilhart,  qui,  par  son  silence,  prouva,  ou  qu'il  n'a- 
vait pas  pris  au  sérieux  ces  mots  sans  fraude ,  ou  que  les  sentant 
bien  et  dûment  hors  la  loi ,  il  passait  condamnation. 

Que  maintenant  il  puisse  y  avoir  quelque  inconvénient  à  ce 
qu'au  cas  de  collusion  des  cohéritiers  du  débiteur,  les  créan- 
ciers, surpris  par  un  partage  imprévu,  soient  forclos  du  droit 
de  le  faire  résoudre,  c'est  une  question  que  nous  n'avons  pas  à 
aborder,  car  la  question  à  résoudre  n'est  pas  là  :  la  loi  n'est  pas 
à  faire,  elle  est  faite,  dure  peut-être;  mais  enfin  une  loi  dure 
est  une  loi,  dura  lex  sed  lex;  les  considérations  qui  ont  fléchi 
devant  la  rédaction ,  doivent ,  à  bien  plus  forte  raison ,  fléchir 
devant  Y  application;  tourner  un  texte  clair,  positif,  ce  n'est  plus 
interpréter,  mais  violer. 

Le  Code  n'a  pas  voulu  distinguer  entre  le  cas  de  fraude  per- 
sonnelle aux  débiteurs  et  le  cas  de  fraude  commune  entre  eux  et 
leurs  cohéritiers  ;  de  hautes  considérations  d'intérêt  des  familles 
lui  ont  fait  rejeter  les  distinctions  prétendues  équitables ,  mais 
dangereuses,  de  la  loi  romaine,  parce  que  ces  distinctions, 
grosses  de  procès ,  grosses  des  frais  qu'ils  entraînent,  étaient  un 
remède  véritablement  pire  que  le  mal,  en  ce  sens  qu'au  cas  de 
fraude  du  débiteur  seul,  les  créanciers  mécontents  ne  man- 
quaient jamais  de  crier  à  la  collusion  de  tous  les  héritiers. 

Pour  nous,  tout  en  reconnaissant  les  inconvénients  de  la  loi, 
il  nous  est  impossible  de  la  blâmer.  S'ils  ne  peuvent  punir  les 
cohéritiers  au  moyen  de  la  résolution  de  l'acte  que  ceux-ci  ont 
concouru  à  rendre  frauduleux,  les  créanciers  ne  leur  sont  ce- 
pendant pas  livrés  désarmés  et  à  merci.  Us  ont  en  effet,  dans  les 
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articles  1382  et  suivants,  le  moyen  de  faire  réparer,  par  les  com- 
plices du  dol,  le  préjudice  né  de  la  collusion. 

V. 

Deux  mots  encore  pour  terminer  sur  cette  matière. 

Qu'il  y  ait  ou  qu'il  n'y  ait  pas  collusion,  les  créanciers  forclos, 
au  cas  de  fraude ,  auront  toujours  non  plus  de  leur  chef,  mais 
bien  aux  termes  de  l'article  1166,  la  possibilité  de  faire  valoir, 
à  l'occasion  du  préjudice  causé ,  les  droits  de  leur  débiteur  dans 
tous  les  cas  où  celui-ci  pourrait  les  faire  valoir  lui-même.  C'est 
ainsi  qu'ils  seraient  habiles  à  provoquer  un  nouveau  partage  s'il 
y  avait  lésion  de  plus  du  quart,  etc. ,  etc. 

Un  partage  simulé  n'étant  qu'une  apparence  et  non  une  réa- 
lité, rien,  au  cas  de  simulation,  ne  s'opposerait  à  ce  que  les 
créanciers  demandassent ,  non  pas  un  nouveau  partage ,  parce 
qu'un  partage  simulé  n'en  est  pas  un ,  mais  la  nullité  de  l'acte 
indûment  qualifié  tel. 

C.  LEGBNTIL. 
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EXAMEN    DOCTRINAL 

Des  principaux  arrêts  rapportés  par  les  Recueils  dans  les  cahiers 

de  novembre  1851. 


Par  M*  Paol  PONT, 

Docteur  en  droit,  Juge  an  Tribunal  de  Chartres,  membre  correspondant 

de  l'Académie  de  législation  de  Toulouse. 


i.  Chose  jugée;  quittance;  exception  de  payement.  —  Quel  est  l'effet  d'une 
quittance  retrouvée  sur  le  Jugement  antérieur  qui  condamne  au  payement 
d'une  somme  dont  cette  quittance  constate  l'acquit  avant  l'instance  en 
payement  P 

S.  Quid ,  lorsque  l'exception  de  payement  proposée  lors  de  la  condamnation  a 
été  rejetée  comme  non  établie,  A  défaut  de  représentation  de  la  quittance? 

S.  Communauté;  eoulte;  partage. — La  soulte,  dans  le  partage  d'une  succession 
immobilière  échue  A  l'un  des  époux ,  est-elle  un  propre  ou  un  conquét  de 
communauté?  Renvoi. 

A.  Communauté;  parte  inégalée;  reprises.  —  Quel  est,  eu  égard  aux  apports 
de  l'époux  prédécédé,  l'effet  de  la  convention  qui  attribue  au  survivant  la 
Communauté  tout  entière?  Ces  apports  passent-ils  à  l'époux  survivant,  ou 
doivent-ils  être  repris  par  les  héritiers  de  l'époux  prédécédé? 

5.  Lidtation;  parts  acquises;  transcription.  —  Lorsque  plusieurs  cohéritiers 
acquièrent,  sur  licitation ,  un  immeuble  Indivis  entre  eux  et  d'autres  cohéri- 
tiers, le  droit  de  transcription  doit-il  être  liquidé  sur  la  valeur  intégrale  de 
l'immeuble  licite ,  ou  seulement  sur  la  part  acquise  par  les  cohéritiers  adju- 
dicataires? 

S.  Donation;  meubles;  transcription,  — Le  droit  des  donations  immobilières, 
appliqué  par  la  loi  du  18  mal  1850  aux  donations  d'immeubles,  doit-Il  être 
perçu  intégralement  sur  une  donation  mobilière,  ou  seulement  sous  la  dé- 
duction de  1  fr.  50  c  pour  la  transcription  à  laquelle  ne  sont  point  sujettes 
les  transmissions  de  biens  meubles? 

t.— (Rej.  29  JCILL.  1851;  J.  P.,  51,  2,  489  *.)— L'arrêt  que 
le  Journal  du  Palais  rapporte  sous  cette  date  s'est  trouvé  en 
présence  de  deux  principes  également  certains,  mais  qui,  dans 
l'état  des  faits,  pouvaient,  au  premier  aperçu,  paraître  difficile- 
ment concitiables.  Dans  l'espèce ,  un  jugement  avait  prononcé 
sa  condamnation  au  payement  d'une  somme  pour  marchandises 
vendues,  bien  que  l'acquéreur  eût  soutenu  qu'il  avait  payé  au 

1  F.  aussi  Dallos,  51, 1,  917;  Devilteneuve  et  Carotte,  51, 1,  577. 

h.  n 
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vendeur  une  somme  même  supérieure  à  celle  qui  avait  fait 
l'objet  de  la  demande.  Plus  tard ,  l'exécution  du  jugement  étant 
poursuivie,  l'acquéreur  supposant  au  commandement  qui  lui 
avait  été  fait,  exoipa  d'une  quittance  par  lui  retrouvée  et  qui  pa- 
raissait justifier  pleinement  sa  défense  dans  l'instance  en  paye- 
ment :  il  résultait,  en  effet,  de  cette  quittance,  non-seulement 
que  l'acquéreur  avait  soldé  tout  ce  qu'il  devait,  mais  encore 
qu'il  avait  payé  au  delà,  en  sorte  qu'au  lieu  d'être  débiteur,  il 
aurait  été  créancier. 

Dans  cette  position ,  il  y  avait  à  opter  entre  deux  règles  égale- 
ment consacrées  par  la  loi  positive  :  l'une,  favorable  à  l'acqué- 
reur condamné ,  et  essentiellement  équitable ,  à  savoir  que  ce  qui 
a  été  payé  sans  être  dû  est  sujet  à  répétition  (C.  civ.,  1235  et 
1377);  l'autre,  favorable  au  vendeur  qui  avait  obtenu  gain  de 
cause ,  et  essentiellement  protectrice  de  l'ordre  social ,  à  savoir 
la  chose  jugée  (art.  1351)  qui  rend  légalement  certaine  l'existence 
ou  la  non-existence  du  rapport  juridique  qui  a  fait  l'objet  de  la 
contestation  (Zachariœ,  t.  V,  p.  799). 

Lequel  de  ces  principes  devait  remporter  sur  l'autre  dans 
l'espèce  ci- dessus?  C'était  la  question  qui  ta  présentait  à 
résoudre. 

Une  telle  question  était  nécessairement  subordonnée  à  l'appré- 
ciation  de  ce  qui  avait  fait  précisément  l'objet  de  la  première 
condamnation.  Si  le  jugement  s'était  borné  à  constater  l'existence 
d'une  dette  et  à  donner  au  créancier  un  moyen  d'en  obtenir 
ta  payement ,  il  ne  parait  pas  douteux  que  la  découverte  d'une 
quittance  établissant  la  libération  du  débiteur  ne  dftt  avoir 
pour  effet  de  permettre  à  celui-ci  d'opposer  l'exception  de  paye- 
ment, même  en  présence  et  sur  l'exécution  du  jugement  qui 
l'avait  condamné  à  payer. 

Ceci  ne  paraît  pas  avoir  fût  l'objet  d'an  toute  sérieux  dans 
l'ancienne  jurisprudence.  H  y  en  avait  même,  dans  quelques  paya, 
des  dispositions  expresses  ;  notamment  dan»  les  chartes  générales 
du  Hainaut ,  on  Ut  :  «  Combien  que  cy  devant  contre  jugements 
et  sentences  l'on  ne  pourrait  proposer  que  payement,  resptt  et 
quittance  de  chose  advenue  depuis  lesdits  jugements  et  sen- 
tences ,  néanmoins  de  ce  jour  en  avant,  contre  les  jugements  et 
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sentences  qui  se  rendront  par  contumace ,  l'on  pourra  proposer 
lesdits  payements,  respit  ou  quittance,  aussi  bien  de  chose  adve- 
nue devant  que  depuis  ladite  contumace.  — liais  contre  les  juge- 
ments et  sentences  rendus  sur  procès  contradictoires ,  ne  se 
pourra  proposer  ny  vérifier  payement ,  $inon  de  ce  que  serait 
advenu  depuis  ladite  sentence  ou  jugement ,  n'est  que  par  relief 
de  notre  dite  Coury  et  pour  causes  et  raisons  suffisantes  l'on 
sait  à  ce  admis  à  ses  dépens.  »  (Chap.  53,  art.  24  et  25  \ 
F.  Dumées ,  Jurisp.  du  Hainaut  français ,  p.  420.) 

C'est  qu'en  effet  on  ne  pouvait  considérer  l'autorité  de  la 
chose  jugée  comme  mise  en  échec  dans  une  pareille  situation. 
Loin  de  là,  puisque  produire  une  quittance  antérieure  au  juge- 
ment ,  ce  n'était  pas  attaquer  ce  jugement ,  c'était  prouver  qu'on 
l'avait  exécuté  d'avance.  Les  anciens  auteurs  sont  très-affirma- 
tifs  sur  ce  point.  DuparoPoullaiû  s'en  explique  en  ces  termes  : 
«  Dans  tous  les  cas  où  l'on  peut  être  déchargé  de  la  condamna- 
tion, sans  être  obligé  d'attaquer  l'arrêt,  la  requête  civile  n'étant 
pas  nécessaire,  elle  ne  serait  pas  reçue  pour  la  pièce  nouvelle- 
ment recouvrée...  ;  par  exemple,  s'il  s'agissait  d'une  quittance 
d'une  partie  des  condamnations  contenues  dans  l'arrêt.  Car  les 
condamnations  au  payement  s'entendent  toujours  par  argent 
ou  quittances  »  (Principes  de  Droit  français,  t.  X,  p.  960, 
961).  —  Plus  explicite  encore,  Rodier  dit:  «  Celui  qui  a  été 
condamné  par  arrêt  à  payer  une  somme  et  qui  vient  ensuite  à 
recouvrer  la  quittance  du  tout  ou  de  partie ,  de  quelque  ma- 
manière  qu'il  la  recouvre,  n'a  pas  besoin  d'impétrer  requête 
civile  pour  emporter  cette  condamnation  ;  il  peut  faire  valoir 
cette  quittance  même  après  les  six  mois  de  la  découverte,  parce 
que  les  payements  antérieurs  ne  détruisent  pas  la  chose  jugée , 
mais  peuvent  être  opposés  en  exécution  de  la  chose  jugée.  Bien 
plus ,  il  peut ,  après  avoir  recouvré  la  quittance ,  répéter  ce  qu'il 
aurait  payé  en  vertu  de  l'arrêt  :  le  droit  donne  pour  cela  une 
action  appelée  condictio  indebiti,  pourvu  qu'il  n'ait  pas  payé 
avec  connaissance  de  cause ,  et  sachant  qu'il  avait  une  quittance, 
suivant  la  loi  36,  §  3,  et  la  loi  65,  §  1,  /f.,  De  condict.  indeb.  » 
(Quest.  sur  Tord.,  tit.  35,  art.  34,  §  11,  n°  3.) 

Ces  considérations  ont  encore  toute  leur  force  aujourd'hui  } 
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il  est  toujours  vrai  de  dire  qu'en  présence  d'un  jugement  qui  sa 
borne  à  constater  l'existeuce  d'une  dette ,  il  serait  trop  dur  de 
repousser,  par  l'exception  de  la  chose  jugée,  le  prétendu  débi- 
teur venant  avec  une  quittance,  ultérieurement  découverte, 
qui  établirait  sa  libération  ;  et  cela  ne  serait  même  pas  juridique, 
puisque  armé  par  cette  découverte  d'une  exception  qu'il  n'avait 
pas  soumise  au  juge,  dans  la  première  action ,  et  à  laquelle  ni  le 
juge  ni  lui-môme  peut-être  n'avaient  songé,  peut  soutenir  à  bon 
droit  que  l'exception  de  libération  n'a  pas  été  réellement  jugée. 

Prenons  donc  l'expression  de  Duparc-Poullain ,  et  disons  avec 
lui  que  celui-là  exécute  véritablement  un  jugement  loin  d'en 
remettre  en  question  le  jugé,  qui,  condamnée  payer  une  somme, 
se  libère  en  remettant  une  quittance  dont  il  avait  omis  d'abord 
d'exeiper. 

Du  reste  ,  la  Cour  de  cassation  a  décidé  en  ce  sens ,  que  si 
lors  d'un  jugement  qui  condamne  le  débiteur  au  payement 
intégral  de  la  dette,  il  n'a  point  été  question  de  la  remise 
partielle  consentie  antérieurement  par  le  créancier,  le  débiteur 
conserve  le  droit  de  réclamer  l'effet  de  la  remise ,  sans  qu'on 
puisse  lui  opposer,  comme  opérant  fin  de  non-recevoir  à  cet 
égard,  le  jugement  qui  ordonne  le  payement  intégral,  encore 
qu'il  ait  acquiescé  à  ce  jugement  par  le  payement  des  frais. 
(Arrêt  du  22  juillet  1818-,  V.  l'arrêt  à  sa  date  dans  la  Collée  t. 
nouv.  de  MM.  Devilleneuve  et  Carette ,  et  au  Journal  du  Palais.) 
Nombre  d'arrêts  rendus  ,  tant  par  la  Cour  de  cassation  que  par 
les  Cours  d'appel ,  contiennent  la  même  solution.  (F.  ces  arrêts 
dans  \eRèp.  de  MM.  Dalloz,  nouvelle  édition,  v*  Chose  jugée , 
n°*  376  et  suiv.) 

2.  L'arrêt  du  29  juillet  1851,  qui  fait  l'objet  spécial  de  notre 
examen,  décide  cependant  que  lorsqu'un  jugement  a  condamné 
un  débiteur  au  payement  d'une  somme  ,  l'autorité  de  la  chose 
jugée  met  obstacle  à  ce  que  ce  débiteur  puisse  ultérieurement 
invoquer,  pour  repousser  l'exécution ,  une  quittance  libératoire 
qu'il  prétendrait  avoir  retrouvée  depuis  le  jugement.  Toutefois 
cet  arrêt  n'est  pas  en  opposition  avec  le  principe  qui  sert  de  base 
à  la  jurisprudence  qui  vient  d'être  rappelée. 

Cette  jurisprudence  part  de  cette  donnée  qu'il  faut  se  re<* 
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porter  au  premier  jugement  et  voir  ce  qui  a  été  précisément 
décidé.   Or  nous  avons  supposé  que  l'existence  de  la  dette 
se  trouvait  seule  constatée.  L'exception  de  payement  n'a  donc 
pas  été  mise  en  question ,  et  c'est  pour  cela  que  la  jurisprudence 
n'a  pas  vu ,  dans  cette  hypothèse ,  une  violation  de  la  chose 
jugée  dans  la  décision  qui  donne  effet  à  une  quittance  libératoire 
découverte  et  produite  après  le  premier  jugement.  Mais  si  ce 
premier  jugement  a  eu  pour  objet  non  pas  seulement  de  consta- 
ter l'existence  d'une  dette  à  un  moment  donné ,  mais  encore 
de  statuer  sur  la  libération  du  débiteur,  et  s'il  a  décidé  que  le 
débiteur  ne  s'est  pas  libéré ,  celui-ci  pourra-t-il  encore  exciper 
d'une  quittance  qu'il  aurait  découverte  ultérieurement?  C'est  dans 
cette  hypothèse  qu'a  été  rendu  l'arrêt  du  29  juillet  1851  :  on  voit 
qu'elle  diffère  de  la  précédente,  et  que  si  les  solutions  sont  contrai- 
res, dans  le  fait,  elles  ne  présentent,  dans  le  droit,  rien  de  contra- 
dictoire. Et  la  Cour  de  cassation  elle-même  semble  avoir  voulu 
l'indiquer  par  le  soin  qu'elle  a  pris  de  mettre  en  lumière  les  deux 
points  qui,  dans  l'espèce,  avaient  fait  l'objet  du  premier  jugement. 
«  Attendu ,  a-t-elle  dit,  que  le  jugement  attaqué  constate  qu'il 
résulte  des  déclarations  de  G...  lui-même,  consignées  dans  les 
conclusions  par  lui  prises ,  que ,  poursuivi  en  payement  de  mar- 
chandises qui  lui  avaient  été  vendues  par  R.. . ,  il  avait  constam- 
ment soutenu  devant  le  tribunal  saisi  de  la  contestation  avoir 
payé  la  somme  de  400  francs  à  valoir  sur  celles  qui  lui  avaient 
été  réclamées  ;  que  ce  payement  ayant  été  nié  par  son  adversaire , 
il  y  avait  eu  9  tant  sur  le  montant  des  fournitures  que  sur  les 
payements  allègues ,  débat  contradictoire  entre  les  parties  ;  que 

le  jugement  rendu  à  la  suite  de  ces  condamnations a  donc 

statué  tout  à  la  fois  sur  la  demande  et  sur  l'exception  de  paye- 
ment opposée  par  le  défendeur;  qu'il  a,  sur  le  tout,  l'autorité 
de  la  chose  jugée ,  et  que  cette  autorité  ne  peut  être  détruite 
par  la  représentation  d'une  quittance  que  G...  prétendrait  avoir 
retrouvée  depuis  le  jugement  de  la  contestation...  » 

Maintenant  est-il  vrai ,  en  droit ,  que  le  débiteur  condamné 
ne  puisse  pas,  par  cela  seul  qu'il  a  opposé  l'exception  de  paye- 
ment et  que  le  jugement  de  condamnation  a  statué  sur  cette 
exception  ,  se  prévaloir  d'un  titre  libératoire  qu'il  aurait  décou- 
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vert  depuis ,  et ,  suivant  l'expression  de  Duparc-Poullain ,  payer 
en  quittance  ?  M.  Duranton  s'était  d'abord  prononce  pour  l'affir- 
mative :  il  avait  soutenu ,  dans   son  Traité  des  obligations t 
n°  1466  ,  en  Rattachant  aux  termes  de  l'article  480,  n*  10,  dm 
Gode  de  procédure ,  que  la  découverte  d'une  quittance  ne  peut 
avoir  effet  qu'autant  que  la  quittance  aurait  été  retenue  par 
le  fait  de  la  partie  adverse.  Depuis ,  cette  opinion  lui  a  paru  trop 
rigoureuse,  et  tout  en  la  maintenant  pour  les  autres  pièces  qui 
laissent  toujours  le  point  de  la  contestation  plus  ou  moins  incer- 
tain ,  il  l'a  rétractée  pour  les  quittances  qui ,  dit-il,  lorsqu'elles 
sont  claires  et  positives,  détruisent  nettement  l'obligation.  En 
conséquence,  M.  Duranton  soutient  aujourd'hui  que ,  «même 
dans  le  cas  où  le  défendeur  ayant  allégué  un  payement  aurait  été 
condamné  faute  de  produire  la  quittance,  ne  l'ayant  pas  encore 
retrouvée,  le  j  ugement  devrait  être  considéré  comme  conditionnel 
dans  ses  effets ,  c'est-à-dire  à  mains  que  le  défendeur  ne  justifie 
du  payement  qu'il  dit  avoir  fait  ;  qu'en  d'autres  termes,  le  juge- 
ment emporterait  condamnation  à  payer  en  deniers  ou  quit- 
tances :  d'après  quoi,  si  le  jugement  se  trouvait  exécuté  au  mo- 
ment où  la  quittance  viendrait  à  être  découverte,  il  y  aurait 
lieu  à  la  répétition  de  ce  qui  aurait  été  payé  indûment»  (Cours 
de  droit  civil,  t.  XIII,  n°  474). — Pareillement,  MM.  Dalloz,  dans 
leur  savant  Traité  de  la  chose  jugée ,  distinguent  entre  le  cas  où 
l'exception  de  payement  aurait  été  rejetée  par  le  motif  qu'il- 
légalement fait  le  payement  ne  serait  pas  libératoire ,  et  celui 
où  elle  aurait  été  rejetée  parce  que  le  payement  n'aurait  pas  été 
prouvé.  «  Dans  ce  second  cas,  disent-ils ,  il  est  rigoureux ,  il  e6t 
injuste  de  refuser  l'action  en  restitution  à  celui  qui  a  payé  deux 
fois ,  sous  prétexte  que  lors  du  jugement  il  a  invoqué  un  titre 
libératoire  qu'il  s'est  trouvé  alors  dans  l'impuissance  de  repré- 
senter. Nous  ne  pouvons  admettre  aucune  différence  entre  celui 
qui  s'est  prévalu  de  la  quittance  qu'il  n'a  pu  produire ,  et  celui 
qui  n'en  a  pas  parlé  »  (F#  Chose  jugée,  n#  576).  —  F.  aussi 
l'annotation  du  Journal  du  Palais,  l'Essai  sur  les  preuves  de 
M.  Solon,  et  la  note  de  M.  Dalloz  au  Rec.  pér.,  51,  1,  217.— 
Enfin,  M.  Carette,  dans  l'annotation  qui  accompagne  l'arrêt  du 
99  juillet  1851  (Devill.  et  Car.,  51,  1,  577),  s'attache  à  éta- 
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blir  que  dans  le  cas  où  l'exception  de  payement  a  été  écartée  à 
défaut  de  représentation  de  la  quittance ,  ce  qui  est  jugé ,  c'est 
uniquement  qu'une  dette  a  été  contractée  et  que  la  preuve  de 
son  extinction  n'a  pas  été  rapportée,  en  sorte  que  la  répétition, 
si  elle  était  admise  lorsque  plus  tard  l'extinction  de  la  dette 
▼ient  à  être  prouvée  par  la  découverte  de  la  quittance  libéra- 
toire, serait  non  pas  une  atteinte  à  l'autorité  de  la  chose  jugée , 
mais  une  application  des  articles  1235  et  1376,  très-généraux 
et  très-absolus,  touchant  la  restitution  de  ce  qui  a  été  indûment 
payé. 

On  le  volt  donc ,  la  décision  de  la  Cour  de  cassation  a  trouvé , 
dans  la  doctrine,  de  très-sérieux  et  de  très-graves  contradicteurs. 

Nous  croyons  cependant  que  cette  décision  est  parfaitement 
Juridique  ;  et  peut-être  les  scrupules  qu'elle  a  fait  nattre  tien- 
nent-ils à  une  préoccupation  trop  grande  et  trop  exclusive  des 
conséquences  rigoureuses  auxquelles  elle  aboutit. 

Sans  doute  il  est  rigoureux,  comme  le  disent  MM.  Dalloz,  de 
refuser  l'action  en  répétition  à  celui  qui  a  payé  deux  fois.  Mais 
la  question  n'est  pas  là  ;  elle  est  dans  les  effets  de  la  chose  ju- 
gée :  et  de  l'aveu  de  tous ,  la  chose  jugée ,  dans  ses  applications , 
produit  des  conséquences  non  moins  rigoureuses  qu'il  faut  ce- 
pendant accepter.  Ainsi ,  j'ai  attaqué  un  acte  pour  un  vice  de 
forme,  et  ma  demande  a  été  rejetée  :  pourrais-je  attaquer  ce 
même  acte  pour  un  autre  vice  de  forme  qui  en  amènerait  infail- 
liblement la  nullité?  Ainsi  encore,  j'ai  souscrit  une  obligation, 
et  j'en  ai  ensuite  demandé  la  nullité  en  ce  que  mon  consente- 
ment aurait  été  surpris  par  erreur;  ma  demande  a  été  rejetée  : 
pourrais-je ,  si  je  découvre  plus  tard  que  des  machinations  frau- 
duleuses ont  été  pratiquées  par  celui  envers  lequel  je  me  suis 
engagé ,  attaquer  cette  même  obligation  pour  cause  de  dol  ?  Non  ; 
tous  les  auteurs  sont  d'accord  à  cet  égard  :  ils  enseignent  tous, 
et  MM.  Dalloz  eux-mêmes  enseignent  que  s'il  y  a  diversité  de 
moyens  dans  les  attaques  dirigées  successivement  contre  l'acte 
ou  contre  l'obligation,  il  n'y  a  pas  moins,  au  fond,  identité  de 
cause  ;  en  sorte  que  le  tribunal ,  après  avoir  maintenu  l'acte  ou 
l'obligation  par  son  premier  jugement,  ne  pourrait  pas  l'annu- 
ler par  un  second  sans  porter  atteinte  à  l'autorité  de  la  chose  ju- 
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gée.  Cela  est  rigoureux  cependant  :  dans  Tune  et  dans  l'autre 
hypothèse,  un  acte,  une  obligation  subsistent  et  reçoivent  leur 
exécution  ,  nonobstant  le  vice  qui  les  affecte.  Biais  on  souscrit  à 
cette  rigueur,  parce  qu'il  faut  bien  que  les  procès  aient  un  terme  ; 
parce  que  devant  l'intérêt  général,  l'intéiét  privé  doit  se  taire, 
et  que  si  celui-ci  peut  être  froissé  quelquefois,  l'inconvénient  est 
peu  grave  à  côté  de  celui  que  produiraient  l'incertitude  des  dé- 
cisions judiciaires  et  la  possibilité  de  les  modifier  à  l'occasion 
de  tout  événement  qui  viendrait  changer  après  coup  les  éléments 
du  débat  sur  lequel  elles  sont  intervenues. 

Ces  mêmes  considérations  sont  pleines  de  force  contre  l'action 
de  celui  qui ,  condamné  à  payer  une  somme  après  avoir  opposé 
l'exception  de  payement ,  vient ,  à  l'aide  d'une  quittance  qu'il  a 
découverte  depuis,  s'opposer  à  l'exécution  du  jugement,  ou,  si 
le  jugement  est  exécuté ,  répéter  l'indu.  Et  vainement  dirait-on, 
avec  M.  Duranton ,  qu'une  quittance  détruit  nettement  l'obliga- 
tion. Sans  doute  elle  aurait  détruit  l'obligation  avant  le  juge- 
ment; mais  après,  c'est  tout  autre  chose.  L'obligation  désor- 
mais est  dans  le  jugement  même  :  il  faut  voir  ce  qui  a  été  jugé. 

Or  ce  qui  a  été  jugé ,  par  nne  décision  qui  ordonne  le  paye- 
ment ,  entre  deux  personnes  dont  l'une  a  dit  :  «  Vous  me  devez 
telle  somme,  »  et  l'autre  :  «  Je  vous  ai  payé  cette  même  somme,  » 
ce  n'est  pas  seulement,  comme  le  soutient  M.  Carette,  qu'une 
dette  a  existé  et  que  la  preuve  de  son  extinction  n'a  pas  été  rap- 
portée, c'est  encore  qu'une  dette  a  existé,  et  que  n'ayant  pas 
été  acquittée ,  elle  existe  encore.  Voilà  réellement  le  contrat  ju- 
diciaire, et  la  découverte  ultérieure  d'une  quittance  n'y  peut 
rien  changer.  Que  dans  le  for  intérieur,  le  demandeur  qui  a  ob- 
tenu gain  de  cause  ne  doive  pas  poursuivre  l'exécution  du  juge- 
ment 6i  la  quittance  découverte  est  réelle  et  si  elle  s'applique 
bien  aux  sommes  pour  lesquelles  il  a  fait  prononcer  la  condam- 
nation, cela  n'est  pas  contestable.  Qu'il  soit  tenu ,  par  une  oMt- 
galion  naturelle,  à  la  restitution  de  l'indu,  si  le  jugement  est 
déjà  exécuté  lorsque  la  quittance  vient  à  être  découverte,  nul 
non  plus  n'en  saurait  disconvenir.  Mais  il  s'agit  ici  de  la  loi  po- 
sitive ;  et  dans  les  termes  de  la  loi  positive ,  quand  une  décision , 
passée  en  force  de  chose  jugée ,  a  dit  que  Pierre ,  débiteur  de 
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Paul  d'une  somme  quelconque ,  ne  lui  a  pas  payé  cette  somme, 
il  est  légalement  certain  que  Pierre  n'a  pas  payé;  la  chose  est 
jugée,  et  désormais  la  découverte  d'une  quittance,  pas  plus 
qu'aucun  autre  fait  ultérieur,  ne  permettra  que  Pierre  remette 
ce  point  en  question,  à  moins  que  la  quittance  n'ait  été  retenue 
par  son  adversaire,  ce  qui,  en  rentrant  dans  les  termes  de  l'arti- 
cle 480  du  Gode  de  procédure,  ouvre  un  autre  ordre  d'idées. 
L'article  1376  du  Gode  civil  ne  change  rien  à  cela ,  parce  que,  si 
généraux  que  soient  les  termes  de  cet  article ,  ils  n'admettent 
cependant  la  répétition  que  dans  la  supposition  que  le  créancier 
a  reçu  ce  qui  ne  lui  était  pas  dû,  c'est-à-dire  dans  la  supposition 
d'un  payement  sans  cause.  Or  ici  le  payement  avait  une  cause; 
elle  était  dans  le  jugement  portant  condamnation  de  payer. 

Du  reste ,  cette  doctrine  n'est  pas  nouvelle.  Elle  a  été  nette- 
ment posée  devant  la  Cour  suprême,  dès  l'année  1808,  par 
M.  Merlin,  qui  la  présentait  comme  ayant  été  admise,  dans  l'an- 
cien droit,  par  tous  les  auteurs  qui  avaient  écrit  sur  les  excep- 
tions. (F.  l'arrêt  du  27  juin  1808,  aff.  Crotat,  Rèp.,  v°  Succes- 
sion, sect.  1,  §  2 ,  art.  3,  n°  4.)  Elle  a  été  pleinement  adoptée 
depuis  par  M.  Toullier  (F.  t.  X,  n*  127);  et  la  jurisprudence 
antérieure  à  l'arrêt  du  29  juillet  1851  ne  contient  aucun  docu- 
ment qui  lui  soit  contraire. 

On  a  présenté,  il  est  vrai,  comme  opposé,  un  arrêt  du  24  fri- 
maire an  X,  qui,  dans  une  espèce  où  l'exception  de  payement 
avait  été  proposée  avant  le  jugement  de  condamnation ,  a  néan- 
moins jugé  que  le  défendeur  qui  a  payé,  en  exécution  de  ce  ju- 
gement, peut  demander  la  restitution,  lorsqu'il  découvre  ulté- 
rieurement une  quittance  libératoire.  (F.  l'arrêt,  à  sa  date,  dans 
le  Journal  du  Palais  et  dans  la  collect.  nouv.  de  MM.  Devill.  et 
Car.;  F.  aussi  Dalloz,  nouv.  édit.,  v°  Chose  jugée,  n°  376.)  Mais 
il  faut  prendre  garde  qu'il  y  avait,  dans  l'espèce,  cette  circon- 
stance particulière  que  le  défendeur,  en  même  temps  qu'il  op- 
posait l'exception  de  payement,  offrait  de  payer  sous  la  condi- 
tion que  la  somme  lui  serait  restituée  s'il  trouvait  la  preuve  de 
sa  libération ,  et  que  ces  offres  étaient  acceptées.  Le  contrat  ju- 
diciaire s'était  formé  clans  ces  termes  conditionnels ,  en  sorte 
que  le  défendeur  ne  faisait  que  l'exécuter  à  la  lettre  lorsque  ayant 
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acquis  la  preuve  de  sa  libération ,  il  venait  réclamer  la  restitution 
de  ce  qu'il  n'avait  consenti  à  payer  que  sous  une  condition  déter- 
minée et  acceptée. 

Gela  était  parfaitement  juste ,  et  nous  ne  doutons  pas,  pour 
notre  part,  que  ce  qu'elle  a  jugé  le  24  frimaire  an  X,  la  Cour  de 
cassation  l'eût  jugé  également  le  29  juillet  1851,  si  la  position 
eût  été  la  même. 

Aussi  pensons-nous  qu'il  se  tire  des  arrêts  rendus  à  ces  deux 
époques  un  enseignement  qui  ne  doit  pas  être  perdu  pour  la 
pratique  :  un  débiteur  poursuivi  en  payement  d'une  somme 
qu'il  croirait  avoir  payée  déjà,  fera  sagement  de  réserver  son 
droit ,  en  demandant  à  payer  soit  en  deniers,  soit  en  quittances, 
et  en  outre ,  pour  le  cas  où  l'exécution  du  jugement  en  suivrait 
de  trop  près  le  prononcé ,  en  offrant  de  payer  sous  condition  de 
restitution ,  s'il  peut  justifier  plus  tard  d'un  payement  dont  le 
titre  ne  s'est  trouvé  sous  sa  main  ni  à  l'époque  du  jugement  ni 
à  celle  de  l'exécution.  Ceci  soit  dit  néanmoins  sous  la  réserve  du 
droit ,  pour  le  juge,  d'apprécier  les  circonstances ,  et  de  voir  jus- 
qu'à quel  point  il  serait  convenable  et  juste  de  sanctionner  ces 
conclusions  qui ,  admises  sans  examen ,  pourraient  à  la  longue 
restaurer  ces  actions  en  lief  comminatoire ,  qui ,  connues  dans 
quelques-unes  de  nos  anciennes  provinces  par  leurs  abus  et  par 
les  conséquences  funestes  qu'elles  traînaient  à  leur  suite,  ont  été 
trop  justement  proscrites  de  notre  nouvelle  législation f. 

3.  —  (Douai,  9  mu  1849;  J.  P.,  51,  2,  571.)  —  Nous  avons 
recherché  dans  notre  précédent  examen  doctrinal  si  la  soulte 
que  reçoit  un  époux  dans  une  succession  immobilière  à  laquelle 
il  est  appelé  est  propre  à  cet  époux  ou  si  elle  constitue  une  va* 
leur  de  communauté  (V.  suprà,  p.  139  et  suiv.).  L'arrêt  qui  a 
fait  alors  l'objet  de  notre  examen  (Req.  11  déc.  1850)  nous  a 
permis  de  suivre  les  distinctions  suivant  lesquelles  la  question 
doit  être  résolue.  L'arrêt  de  la  Cour  de  Douai  que  nous  signa* 
Ions  ici  à  l'attention  du  lecteur  statue  sur  la  même  question,  et 
quoique  moins  explicite  dans  ses  motifs ,  il  paraît  rentrer  pour- 


1  V.  sur  les  Jugements  en  forme  comminatoire ,  les  obserritions  de  MM.  Carré , 
Loi$  de  laproeéd.  c<v.,  qnest  1765,  et  Touiller,  t.  X,  n~  131  et  tut?. 
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tint  dans  les  doctrines  reçues.  La  Cour  y  pose  en  principe  que 
dans  le  cas  d'une  succession  purement  immobilière  échue  à 
l'un  des  époux,  les  soultes  qui  lui  sont  attribuées  pour  moins* 
value  de  son  lot  ne  tombent  pas  dans  la  communauté.  Et  comme 
les  circonstances  de  la  cause  permettent  de  supposer  qu'il  s'a- 
gissait d'un  partage  lait  après  la  formation  de  la  société  conju- 
gale et  pendant  $a  durée ,  l'arrêt  se  place  dans  l'hypothèse  qui 
fait  l'objet  du  n°  5  de  notre  précédente  Revue  (  F.  p.  140  ) , 
hypothèse  dans  laquelle  la  soulte  constitue  en  effet  un  propre 
pour  l'époux  héritier.  Nous  n'avons  donc  rien  à  ajouter  en  ce 
qui  concerne  cette  partie  de  l'arrêt. 

4.  Mais  à  côté  de  cette  question  la  Cour  de  Douai  en  avait 
une  autre  à  résoudre.  Dans  l'espèce,  les. époux,  dérogeant  par 
application  de  l'article  1520  du  Code  civil  au  partage  égal  qui , 
à  défaut  de  stipulation  contraire ,  est  de  principe  dans  la  com- 
munauté légale,  étaient  convenus  par  leur  contrat  de  mariage 
que  la  totalité  de  la  communauté  appartiendrait  au  survivant 
d'entre  eux,  lequel  aurait  en  outre  l'usufruit  des  biens  immeu- 
bles propres  de  l'époux  prédécédé.  Nous  avons  établi  dans  le 
Traité  du  contrat  de  mariage,  par  des  considérations  aux- 
quelles M.  Troplong  a  prêté  l'appui  de  sa  grande  autorité  (F.  la 
note  du  savant  magistrat  sur  le  n*  2173  de  son  Commentaire) , 
que,  quoi  qu'on  en  ait  dit,  cette  convention  particulière  n'est 
pas  exclusive  de  toute  idée  de  communauté.  La  convention , 
à  notre  avis ,  modifie  plus  énergiquement  que  toute  autre  le 
principe  de  la  communauté  légale  ;  mais  elle  ne  détruit  pas  oe 
principe  au  point  de  ne  laisser  aucun  vestige  de  la  communauté. 
11  reste  toujours  pour  chacun  des  époux  ce  qui ,  dans  le  système 
de  la  communauté  légale,  est  l'élément  le  plus  puissant  de  la 
prospérité  du  ménage,  l'espoir  d'acquérir,  en  tout  ou  en  partie, 
les  bénéfices  de  l'industrie  commune;  car  de  quelque  manière 
que  la  clause  ait  été  stipulée ,  soit  qu'elle  attribue  la  totalité  de 
la  communauté  au  survivant ,  soit  qu'elle  l'attribue  à  l'un  d'eux 
nommément  en  cas  de  survie,  une  chance  reste  toujours  ou- 
verte pour  chacun  des  époux  :  on  ne  sait  lequel  des  deux  sur- 
vivra ,  et  puisque  chacun  se  trouve  ainsi  intéressé  à  la  prospé- 
rité de  la  communauté,  il  est  vrai  de  dire  qu'il  y  a  entre  les 
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parties  une  société  véritable,  un  intérêt  commun,  un  intérêt 
d'associé,  ce  qui  constitue  une  espèce  de  communauté  conju- 
gale (F.  t.  II9iisS42). 

Mais  quel  est,  eu  égard  aux  apports  de  l'époux  prédécédé, 
l'effet  d'une  pareille  convention?  Ces  apports  passent-ils  au  sur- 
vivant avec  les  autres  biens  de  la  communauté  ou  peuvent-ils 
être  repris  par  les  héritiers  de  l'époux  prédécédé?  C'est  la  ques- 
tion que  la  Cour  de  Douai  a  eu  à  résoudre.  Ceci ,  nous  l'avoue- 
rons ,  ne  nous  avait  pas  paru  pouvoir  être  mis  en  doute.  Il  nous 
a  semblé  certain ,  en  présence  du  premier  paragraphe  de  l'ar- 
ticle 1525  du  Code  civil,  qu'en  principe  les  héritiers  de  l'époux 
prédécédé  exercent  la  reprise  des  apports  et  des  capitaux  tombés 
dans  la  communauté  du  chef  de  leur  auteur;  que  ce  droit  est 
indépendant  pour  eux  de  toute  convention  spéciale,  et  qu'il  ré- 
sulte suffisamment  de  la  convention  même  qui  attribue  la  totalité 
de  la  communauté  au  conjoint  de  leur  auteur,  en  sorte  que  si  la 
convention  était  muette  sur  le  droit  de  reprise,  ce  droit  n'en 
subsisterait  pas  moins  tout  entier  (V.  toc.  cit.,  n°  346).  En  effet, 
l'article  1525  dit  expressément  dans  son  premier  paragraphe  : 
«c  11  est  permis  aux  époux  de  stipuler  que  la  totalité  de  la  com- 
munauté appartiendra  au  survivant  ou  à  l'un  d'eux  seulement, 
sauf  aux  héritiers  de  Vautre  à  faire  la  reprise  des  apports  et 
capitaux  tombés  dans  la  communauté  du  chef  de  leur  auteur.  » 

Cependant,  par  un  de  ces  écarts  d'interprétation  dont  l'in- 
térêt privé  aux  prises  avec  la  loi  donne  de  trop  fréquents  exem- 
ples, on  reliait,  devant  la  Cour  de  Douai,  la  première  disposition 
de  l'article  1525  à  la  seconde,  d'après  laquelle  les  conventions 
dont  il  s'agit  ne  doivent  pas  être  considérées  comme  avantages 
sujets  aux  règles  des  donations ,  mais  simplement  comme  con- 
ventions de  mariage  et  entre  associés;  et  Ton  disait  que  l'ar- 
ticle 1525  n'a  pas  pour  objet  d'accorder  la  reprise  aux  héritiers 
de  l'époux  prédécédé ,  mais  seulement  de  décider  que  quand  elle 
a  été  formellement  stipulée,  l'attribution  à  l'époux  survivant  de 
toute  la  communauté  n'est  pas  considérée  comme  un  avantage 
sujet  aux  règles  des  donations. 

Évidemment  l'interprétation  était  abusive;  la  construction 
grammaticale  de  l'article  1525  ne  s'y  prétait  en  aucune  façon,  et 
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la  Cour  de  Douai  a  répondu  avec  toute  raison  que  si  telle  eût  été 
la  pensée  du  législateur,  il  n'eût  pas  réglé  par  deux  dispositions 
distinctes  la  conséquence  unique  qu'il  aurait  attachée  à  l'at- 
tribution au  survivant  de  la  communauté  tout  entière  Mais  ce 
n'est  pas  là  certainement  ce  qui  a  préoccupé  le  législateur,  et  on 
en  trouve  la  preuve  dans  le  rapport  fait  au  Tribunat  par  M.  Du* 
veyrier,  qui ,  expliquant  la  clause  dont  il  s'agit  ici ,  s'exprime 
en  ces  termes  :  «  La  communauté  entière,  gratuitement  dévolue 
au  survivant  ou  à  l'un  des  époux  seulement ,  donne  droit  aux 
héritiers  de  Vautre  de  reprendre  ce  que  leur  auteur  y  avait  ap- 
porté. >  (Locré,  t.  XIII,  p.  373;  Fenet,  t.  XIII,  p.  744.) 

Il  est  donc  certain  que  l'article  1525 ,  dans  sa  première  dispo- 
sition ,  revient  à  dire  que  l'attribution  de  la  communauté  entière 
à  l'époux  survivant  n'a  lieu  que  sauf  le  droit  de  reprise  pour  les 
héritiers  du  prédécédé,  et  que  la  stipulation  s'applique  seulement 
aux  bénéfices  provenant  soit  de  l'industrie  commune ,  soit  des 
revenus  des  biens  propres  aux  époux.  C'est  de  la  stipulation  ainsi 
entendue  que  le  deuxième  paragraphe  dit  qu'elle  n'est  pas  né- 
cessairement et  en  elle-même  constitutive  d'une  donation ,  et  il 
y  avait  intérêt  à  le  dire,  parce  que  l'attribution  de  la  commu- 
nauté à  l'un  des  époux,  même  sans  les  apports  de  l'autre, 

» 

contient  parfois  un  avantage  considérable  que  tout  héritier  ré- 
servataire aurait  pu  foire  réduire  aux  limites  du  disponible,  si  la 
loi  n'eût  commandé  de  ne  voir  dans  une  telle  attribution  qu'une 
convention  de  mariage  et  entre  associés. 

D'après  cela,  l'interprétation  proposée  devant  la  Cour  de  Douai 
ne  pouvait  qu'être  écartée;  ainsi  en  a-t-il  été,  et  la  Cour  a  dé- 
cidé avec  raison  que  le  droit  de  reprise  existe  pour  les  héritiers 
de  l'époux  prédécédé  indépendamment  de  toute  stipulation ,  et 
que  ce  droit  ne  pourrait  leur  être  dénié  que  dans  le  cas  où  une 
disposition  spéciale  du  contrat  de  mariage  le  leur  aurait  formel- 
lement enlevé.  C'est  aussi  l'avis  de  tous  les  auteurs.  (F.  MM.  Za- 
chariœ,  t.  III,  §  530,  n°  14;  Bellot,  t.  III,  p.  303;  Marcadé, 
art.  1525,  n°  2;  Troplong,  n°  2173,  etc.) 

On  a  soutenu  même  qu'une  telle  disposition ,  si  elle  se  trou- 
vait dans  le  contrat  de  mariage ,  devrait  être  réputée  non  écrite 
comme  entachée  de  nullité  (Battur,  n°  489).  Nous  n'allons  pas 
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jusque-là,  parce  que  la  loi  permet  aux  époux  de  stipuler,  dans 
leur  contrat  de  mariage,  toutes  conventions  qui  ne  sont  con- 
traires ni  aux  lois,  ni  aux  mœurs,  ni  à  Tordre  public,  et  qu'il 
n'y  a,  dans  la  disposition  dont  il  s'agit,  rien  de  contraire  ni  à 
Tordre  public ,  ni  aux  mœurs ,  ni  aux  lois.  La  seule  question  qui 
pourrait  se  présenter  alors  serait  de  savoir  si  l'attribution  de  la 
communauté  ne  prend  pas  le  caractère  de  libéralité  eu  égard 
du  moins  aux  apports  ?  Cette  question  que  la  Cour  de  Douai  n'a 
pas  eu  à  résoudre  sort,  par  ce  motif,  de  notre  sujet.  Nous  nous 
bornerons  donc  à  dire  que  jusqu'ici  la  doctrine  Tavait  résolue 
affirmativement.  (F.  notre  Traité  du  contrat  de  mariage, 
n°  346,  et  MM.  Delvincourt,  t.  III,  p.  96;  Bellot,  t.  4,  p.  303; 
Zachariœ,  foc.  cit.,  n°  15;  Marcadé,  loc.  cit.,  n°  4.)  Seul, 
M.  Troplong  a  pensé  que  la  stipulation  est  aléatoire  au  même  titre 
que  celle  que  prévoit  l'article  1525  et  qu'elle  n'a  aucun  des  ca- 
ractères d'une  libéralité  (n°  2181). 

5.  — (Cass.  2déc.  1851;D.  P.,51, 1,  323.) — Nous  avons 
cherché  à  établir,  dans  un  précédent  article,  contre  la  jurispru- 
dence constante  de  la  Cour  de  cassation ,  que  l'augmentation  de 
droit  de  1  1/2  p.  100  établi  par  la  loi  du  28  avril  1816  sur  les 
actes  de  nature  à  être  transcrits  n'étant  plus,  depuis  cette  loi, 
qu'un  droit  d'enregistrement  qui  a  remplacé  le  droit  de  trans- 
cription, elle  doit  être  liquidée,  comme  le  droit  auquel  elle  accède, 
seulement  sur  la  part  acquise  par  les  colioitants  adjudicataires  et 
non  sur  le  prix  entier  de  l'immeuble  licite  ( F.  plus  haut ,  p.  1 1 1  ). 
M.  Dalloz  rapporte,  sous  la  date  du  2  décembre  1851 *,  un 
arrêt  qui ,  pour  la  neuvième  fois,  vient  de  juger  que  le  droit  doit 
être  liquidé,  au  contraire,  sur  l'intégralité  du  prix.  Nous  n'avons 
rien  à  ajouter  à  nos  précédentes  observations ,  d'autant  plus  que 
le  nouvel  arrêt  de  la  Cour  suprême  n'apporte,  dans  le  débat, 
aucun  élément  qui  ne  s'y  trouvât  déjà  par  l'effet  de  ses  arrêts  an- 
térieurs. Mais  nous  citions  comme  ayant  confirmé  notre  opinion, 
un  jugement  du  tribunal  de  Châteaudun  en  date  du  28  novembre 
1851 .  Ce  jugement,  inédit  alors,  a  été  publié  depuis  :  on  le  trouve 

1  Nous  ne  trouvons  cet  arrêt  ni  dans  les  recueils  généraux,  ni  dans  les  publi- 
cations spéciales.  Peut-être  la  date  est-elle  Inexacte ,  et  l'arrêt  n'est-il  autre  que 
«élut  qui  a  été  rendu  le  S  décembre  1850. 
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au  Recueil  de  If  If  •  Dalloz,  dans  le  cahier  même  qui  contient  le  der- 
nier arrêt  de  la  Cour  suprême  (F.  3e  part.,  p.  71  ;  F*  aussi  le 
Bulletin  des  droits  d'enregistrement  publié  par  le  Journal  du 
Palais 3  art  40).  Gomme  nous,  le  tribunal  s'est  placé  franche» 
ment  sur  le  terrain  de  l'abrogation  de  la  loi  du  21  ventôse  an  VII 
par  la  loi  de  1816  •,  les. motif*  du  jugement  résument  ainsi  nos 
observations;  c'est  à  ce  titre  que  nous  les  reproduisons  ici  i 
«  Attendu ,  a  dit  le  tribunal ,  qu'en  ce  qui  concerne  les  actes  qui 
sont  de  nature  à  être  transcrits,  l'impôt  constitué  par  les  lois  des 
9  vendémiaire  an  VI  et  21  ventôse  an  VII  à  été  remplacé,  par 
l'effet  des  articles  52  et  54  de  la  loi  du  38  avril  181 6,  par  un  droit 
d'enregistrement  ajouté  à  celui  que  les  lois  spéciales  de  l'enre» 
gistrement  avaient  établi  sur  lesdits  aotes  ;  qu'en  effet  l'article  54 
de  la  loi  de  1816  dit  expressément  que  «  dans  tous  les  cas  où  les 
»  actes  seront  de  nature  à  être  transcrits ,  le  droit  sera  augmenté 
»  de  1 1/2  p.  100  et  que  la  transcription  ne  donnera  plus  lieu 
»  à  aucun  droit  proportionnel  »  ;  que  cet  article ,  dont  la  dispo- 
sition embrasse  des  actes  nombreux  soumis  à  des  droits  d'en* 
registrement  différents  par  leur  quotité ,  a  fait  précisément,  par 
une  formule  générale,  ce  que  l'article  52  de  la  même  loi  a  fait 
pour  les  ventes  d'immeubles  spécialement  prévues  dans  ce  der- 
nier article  ;  que  l'article  52 ,  en  disposant  que  «  le  droit  d'en- 
»  regitirement  des  ventes  d'immeubles  est  fixé  à  5  1/2  p.  100 , 
»  mais  que  la  formalité  de  la  transcription  ne  donnera  plus  lieu 
»  à  aucun  droit  proportionnel  » ,  ne  permet  pas  de  dire  aujour- 
d'hui que  les  ventes  d'immeubles  sont  soumises  à  deux  droits 
distincts  :  l'un  d'enregistrement  à  4  p,  100,  tel  qu'il  avait  été 
fixé  par  la  loi  du  22  frimaire  an  VU  ;  l'autre  de  transcription  à 
1 1/2  p.  100,  tel  qu'il  résultait  de  l'article  25  de  la  loi  du  21  ven- 
tôse an  VU  $  que ,  par  cela  même ,  loin  de  supposer  que  les  actes 
prévus  par  l'article  54  de  la  loi  du  28  avril  1816  et  dont  le  droit 
est  augmenté  de  1  1/2  p.  100  par  cet  article,  donnent  lieu  à 
deux  perceptions  distinctes  :  l'un  pour  l'enregistrement,  l'autre 
pour  la  transcription ,  on  doit  reconnaître  qu'il  résulte  seule- 
ment de  cet  article,  rapproché  de  l'article  52,  que  les  actes,  quels 
qu'ils  soient,  qu'il  prévoit  et  que  la  loi  spéciale  de  l'enregistre- 
ment avait  tarifés  à  un  droit  proportionnel  déterminé,  payeront  à 
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l'enregistrement  ce  droit  augmente  de  1  1/2 ,  en  sorte  que  l'acte 
tarifé  à  3  p.  100  en  payera  désormais  4  1/2,  l'acte  tarifé  à  4  p. 
100  en  payera  5  1/2  et  ainsi  de  suite  -,  que  de  tout  ce  qui  précède 
il  résulte  qu'il  s'agit  dans  l'espèce ,  non  pas  d'un  droit  à  perce- 
voir par  application  de  la  loi  du  21  ventôse  an  VII  sur  la  trans- 
cription du  procès-verbal  d'adjudication  du  16  mai  1850,  mais 
d'une  augmentation  de  droit  d'enregistrement  établie  par  l'ar- 
ticle 54  de  la  loi  du  28  avril  1816  ;  —  Attendu  dès  lors  que  la 
liquidation  de  ce  droit  supplémentaire  ne  peut  pas  avoir  d'autres 
bases  que  celles  du  droit  qu'il  complète  et  auquel  il  accède ,  et 
que  lorsque  la  loi  de  frimaire,  en  tarifant  les  parts  et  portions 
acquises  par  licitation ,  a  clairement  manifesté  par  l'expression 
dont  elle  se  sert  l'idée ,  incontestable  d'ailleurs  et  incontestée , 
que  ce  qu'elle  tarife  dans  la  licitation  ce  n'est  pas  la  licitation 
elle-même ,  mais  ce  qui  vient  s'adjoindre,  par  l'effet  de  l'adjudi- 
cation, à  la  part  indivise  que  possédait  l'adjudicataire  dans  l'im- 
meuble commun ,  il  répugne  à  la  raison  d'admettre  que  le  droit 
complémentaire  ajouté  par  la  loi  du  28  avril  1816  ,  et  qui  désor- 
mais ne  fait  plus  qu'un  avec  celui  qu'avait  établi  la  loi  du  22  fri- 
maire an  VU,  frappe  la  licitation  elle-même  et  atteigne  l'intégra- 
lité du  prix  de  l'immeuble  licite...  » 

La  Gourde  cassation  ,  qui  a  constamment  rattaché  cette  ques- 
tion de  liquidation  à  la  loi  du  21  ventôse  an  VII  sur  l'organisa- 
tion de  la  conservation  des  hypothèques ,  consentira-t-elle  à  se 
placer  sur  ce  terrain  de  l'abrogation  de  cette  loi  par  celle  du 
28  avril  1816?  Telle  est  la  question  que  nous  nous  proposions 
en  terminant  la  dissertation  à  laquelle  nous  faisions  allusion 
tout  à  l'heure.  Voici  une  espèce  dans  laquelle  la  Cour  fait  en 
quelque  sorte  pressentir  sa  réponse. 

6.  —  (Req.  17  nov.  1851 5  Devill.  et  Car.,  51,  1,  780.)  — 
On  sait  que  par  une  dérogation  considérable  aux  règles  sur  le 
droit  d'enregistrement  qui  faisaient  résulter  une  cause  de  varia- 
tion du  droit  proportionnel  de  la  nature  des  choses  transmises , 
la  loi  des  finances  du  18  mai  1850  ne  laisse  plus  subsister  cette 
cause  de  variation  que  dans  les  transmissions  entre-vifs  à  titre 
-onéreux.  Aujourd'hui,  et  par  l'effet  de  cette  loi ,  les  dispositions 
gratuites  qui  ont  des  meubles  pour  objet  subissent  le  même  droit 
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que  les  dispositions  gratuites  qui  ont  pour  objet  des  immeubles. 
L'article  10  de  la  loi  précitée  est  précis  à  cet  égard  ;  il  dispose 
que  «  les  transmissions  de  biens  meubles  à  titre  gratuit  entre- 
vifs ,  et  celles  qui  s'effectuent  par  décès ,  sont  assujetties  aux  di- 
verses quotités  de  droit  établies  pour  les  transmissions  d'immeu- 
bles de  la  même  espèce.  » 

D'un  autre  côté,  on  sait  que  dans  le  tarif  des  donations 
immobilières  dont  la  quotité  varie  en  raison  du  degré  de  parenté 
existant  entre  le  donateur  et  le  donataire  ,  et  s'élève  au  taux  le 
plus  élevé  dans  le  cas  où  la  donation  intervient  entre  étrangers, 
la  loi  du  21  avril  1832  a  fondu  dans  un  même  droit ,  pour  les 
donations  faites  à  des  collatéraux  ou  à  des  étrangers ,  et  le  droit 
de  transcription  résultant  de  la  loi  du  21  ventôse  an  VII,  et  celui 
d'enregistrement  établi  par  la  loi  du  22  frimaire  an  VII  et  autres 
lois  subséquentes,  de  même  que  la  loi  du  28  avril  1816  avait 
fondu  9  à  notre  avis  du  moins ,  dans  un  droit  unique ,  celui  de 
transcription  et  celui  d'enregistrement  établis  sur  les  ventes 
d'immeubles  et  sur  les  autres  actes  de  nature  à  être  transcrits. 

Question  de  savoir  maintenant  si  les  donations  de  meubles 
assujetties  désormais  au  même  droit  d'enregistrement  que  les 
donations  immobilières ,  ne  doivent  pas  du  Soins  être  affran- 
chies de  cette  portion  du  droit  qui  s'applique  à  la  formalité  de  la 
transcription ,  laquelle  ne  doit  pas  avoir  lieu  pour  les  transmis- 
sions de  meubles?  L'arrêt  du  17  novembre  1851  a  statué  sur 
cette  question. 

Dans  l'espèce,  un  contrat  de  mariage  portait  en  même  temps 
donation  au  futur  époux,  par  son  oncle  et  par  sa  tante  par 
alliance ,  d'une  somme  de  100,000  francs  imputable  par  moitié 
sut  les  biens  de  chacun  des  donateurs.  Soumis  à  l'enregistre- 
ment y  cet  acte  reçut  l'application  de  la  loi  de  finances  du  18  mai 
1850;  en  conséquence  le  receveur,  prenant  pour  base  le  tarif 
des  mutations  immobilières ,  perçut  le  droit  à  raison  de  4  fr.  50  c. 
pour  100  sur  les  50,000  fr.  donnés  par  l'oncle  du  futur,  et  de 
6  fr.  pour  100  sur  les  50,000  fr.  donnés  par  la  tante  par  alliance. 
Le  donataire  a  réclamé  contre  cette  perception  :  il  a  soutenu 
que ,  dans  le  droit  de  4  fr.  50  c.  et  de  6  fr.  établi  par  la#  loi  dû 
21  août  1832,  est  compris  le  droit  de  transcription  à  1  1/2  pour 
n.  48 
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100  ;  que  les  transmissions  de  meubles  n'étant  pas  soumises  à  la 
transcription ,  il  y  avait  lieu  de  réduire  le  droit  perçu  de  4  fr. 
50  c.  à  3  fr.,  et  de  6  fr.  à  4  fr.  50  o. 

La  prétention  a  été  rejetée,  La  trihunal  de  la  Seine  *  par  juge- 
ment du  26  mars  1851  (V.  ce  jugement  dans  le  Reo,  de  M.  Dal- 
loz ,  51,  3,  71),  et  après  lui  la  Cour  de  cassation ,  ont  décidé, 
avec  toute  raison ,  que  l'article  10  de  la  loi  du  18  mai  1850  doit 
être  entendu  en  ce  sens  que ,  pour  les  donations  mobilières  en 
ligne  collatérale  ou  entre  étrangers  >  le  droit  immobilier  est  dû 
intégralement,  sans  déduction  de  1  fr.  50  c.  pour  la  transcription 
à  laquelle  ne  sont  pas  sujettes  les  transmissions  de  biens  meubles. 

Et  pourquoi  en  a-t-il  été  décidé  ainsi  ?  Parce  que ,  dit  la  Cour 
de  cassation  dont  les  motifs  résument  ceux  du  tribunal  de  pre- 
mière  instance,  «  dans  l'esprit  de  la  loi  du  18  mai  1850,  il  y  a 
assimilation  complète ,  quant  à  la  quotité  du  droit  d'enregistré- 
meut ,  entre  les  biens  meubles  transmis  à  titre  gratuit  et  les  biens 
immeubles  ;  que  ce  irait  est  celui  fixé  par  la  loi  du  28  avrik  1818, 
dont  les  articles  52  et  54  ont  établi  une  taxe  unique  et  wœm- 
pUxe%  comprenant  dans  un  seul  chiffre  de  5  1/2  pour  100  les 
deux  droits  de  vente  d'immeuble  et  de  transcription ,  précé- 
demment perçus  en  vertu  de  deux  dispositions  distinctes  et 
désormais  confondues;  et  que,  pour  l'avoir  décidé  ainsi,  le 
jugement  n'a  fait  qu'une  juste  application  des  lois  invoquées*  » 

Nous  n'avons  pas  dit  autre  chose  k  l'occasion  de  la  difficulté 
sur  laquelle  est  intervenu  le  jugement  dont  les  motifs  sont  repre* 
duits  dans  le  numéro  qui  précède.  La  Cour  de  cassation,  en  en- 
trant dans  cette  voie  à  propos  d'une  difficulté  différente,  a  posé 
les  bases  d'un  principe  dont  elle  généralisera  les  déductions* 
Vienne  donc  encore  une  fois  la  question  relative  au  droit  de 
transcription  sur  les  parts  acquises  par  licitation ,  et  sans  doute 
qu'après  avoir  admis  la  fusion ,  en  un  seul  droit ,  de  celui  d'en* 
registrement  et  de  celui  de  transcription  dans  un  cas  où  leur 
séparation  aurait  affaibli  la  recette  du  trésor ,  la  Cour  de  cass*« 
tictu  ne  voudra  pas  les  déclarer  séparés  et  distincts  dans  un  autre 
cas  où  leur  réunion  aurait  pour  résultat  de  surélever  le  per- 
ception. 

ftwPQNT* 
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DE  LA  RÉVOCATION  DES  DONATIONS  PAR  L'ADOPTION. 
Obeerraflon*  evr  on  réeent  arrêt  de  la  chambre  jtee  requête*. 

Par  M.  Y.  M  ARCADE, 
Ancien  avocat  au  Conseil  d'État  et  A  la  Cour  de  cyaatleo. 

1.  —  1.  C'est  une  grave  et  importante  question  que  celle  de 
savoir  si  l'adoption  emporte ,  comme  la  naissance  d'un  enfant 
légitime,  la  révocation  des  donations  antérieurement  faites  par 
l'adoptant;  et  il  est  profondément  regrettable  que  la  chambre 
des  requêtes  de  la  Cour  de  cassation ,  devant  laquelle  cette  ques- 
tion se  présentait  naguère  pour  la  première  fois ,  n'ait  pas  cru 
devoir  accorder  à  un  point  de  droit  si  délicat  les  honneurs  d'un 
débat  contradictoire  devant  la  chambre  civile.  La  chambre  des 
requêtes ,  par  arrêt  du  2  février  1852  (Dali.,  1852,  2,  33),  a 
refusé  l'admission  du  pourvoi ,  en  décidant  la  question  négati- 
vement ,  comme  l'avait  fait  h  Cour  d'appel  de  Rouen. 

2.  Or  il  est  vrai  que  tous  les  auteurs  moins  un  seul ,  H.  Fa- 
vard  de  Langlade ,  professent  sur  ce  point  la  doctrine  admise  par 
foroêt,  doctrine  que  nous-même  avions  suivie  dans  tes  quatre 
premières  éditions  de  notre  Explication  in  Code  Napoléon. 
Mais  nsvsii'oQ  pensons  pas  moins  que  cette  doctrine  est  inexacte, 
upe  ta  réfutation  que  nous  en  avons  donnée  dans  notre  5*  édi- 
ta» (t.  IV,  art.  9€0)  et  dans  une  consultation  délibérée  à  l'appui 
«ht  pourvoi  efue  rejette  l'arrêt  du  2  février,  repose  sur  des  bases 
«raies,  et  que  tôt  ou  tard  là  Cour  suprême  ne  saurait  manquer 
de  répudier  fat  solution  «que  la  «chambre  des  requêtes  s'est ,  selon 
nous,  trop  empressée  d'accueillir.  Il  arrivera  sur  ce  point,  nous 
Ie>croyens,  ce  qui  »eat  arrivé  sur  tant  d'autres  questions ,  jugées 
d'abord  dans  un  sens  par  arrêts  de  rejet  de  la  chambre  des  re- 
quêtes, et  jugées  bientôt  après  en  sens  contraire  par  la  chambre 
'Civile ,  dès  qu'elles  ont  pu  se  produire  devant  elle. 

C'est  ainsi  qu'en  1 837  la  chambre  des  requêtes ,  peur  rejeter  le 
pourvoi  formé  contre  un  arrêt  de  Lyon ,  déclarait  licite ,  contrai- 
rement, selon  fliHM,  à  la  pensée  bien  nuntete  de  le  1er,  fc 
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louage  partiel  des  mines  ;  et  quelques  années  plus  tard ,  la  cham- 
bre civile  s'étant  trouvée  saisie  de  la  question  malgré  la  chambre 
des  requêtes  (celle-ci  n'ayant  admis  le  pourvoi  que  pour  un  autre 
moyen),  jugeait  ce  louage  contraire  à  la  loi  par  deux  arrêts  de  cas- 
sation de  1844  et  1845  '.  C'est  ainsi  encore  qu'en  1845  la  cham- 
bre des  requêtes ,  par  arrêt  du  4  février,  décidait  que  le  délai  de 
la  prescription*  dans  l'action  en  rescision  des  partages  d'ascen- 
dants, court  du  jour  même  de  la  donation ,  non  du  jour  du  dé- 
cès 9  tandis  que ,  bientôt  après ,  la  chambre  civile ,  et  avec  raison , 
jugeait  la  question  en  sens  contraire  par  trois  arrêts  des  30  juin 
1847,  2  août  1848  et  16  juillet  1849  ». 

IL  —  3.  Les  motifs  sur  lesquels  se  fonde  l'arrêt  du  2  février 
pour  refuser  à  l'adoption  l'effet  révocatoire  de  l'article  960,  se 
résument  ainsi  : 

c  1°  On  ne  peut  pas  attribuer,  par  voie  de  conséquence  néces- 
saire ,  à  l'enfant  adoptif  les  droits  conférés  par  la  loi  à  l'enfant 
légitime ,  puisque  l'adoption  n'est  passée  du  droit  romain  dans 
notre  Code  qu'appropriée  à  l'état  de  la  famille  en  France ,  et  en 
faisant  à  l'un  de  ces  enfants  une  position  différente  de  celle  de 
l'autre. 

»  2°  L'irrévocabilité  des  donations  entre-vifs  étant  un  principe 
fondamental  de  notre  droit,  l'article  960,  en  dérogeant  à  ce  prin- 
cipe, constitue  donc  une  disposition  d'exception,  qui  dès  lors 
ne  peut  s'étendre  au  delà  de  ses  termes  ;  or  cette  exception  n'est 
écrite  que  pour  le  fait  naturel  d'une  survenance  d'enfant,  ce  qui 
ne  peut  pas  s'entendre  d'un  cas  d'adoption  ;  et  cette  exception, 
en  effet ,  ne  devait  pas  être  étendue  à  l'adopté ,  puisqu'elle  est 
introduite  en  faveur  des  enfants ,  et  fondée  sur  les  sentiments  na- 
turels de  paternité  que  l'adoption  ne  fait  pas  naître. 

«-*  Req.  20  déc  1837;  Clv.  4  Janv.  1846;  CIy.  20  nov.  1845  (Der.,  88, 1,  01  ; 
44, 1,  723;  40, 1,  240).  —  Req.  4  févr.  1845;  Clv.  30 juin  1847;  Ci?.  2  août  1848; 
Clv.  10  juill.  1840  (Dali.,  45, 1,  40;  Dev.,  45, 1, 305  ;  47, 1, 481  ;  40, 1,  258  et  022  ; 
Pal.,  45, 2, 800  ;  48, 2, 185). 

Que  penser,  en  présence  de  ces  faits,  auxquels  on  en  pourrait  ajouter  bien 
d'autres,  de  cette  assertion  de  M.  Troplong,  que  «quand  on  parle  d'opposition 
•  entre  les  deux  chambres  des  requêtes  et  civile,  on  ne  sait  e$  qu'on  dit?  ..  » 
(Contr.  de  mar.%  t.  IV,  p.  459.)  On  peut  voir,  au  surplus,  à  ce  sujet  et  sur  la 
manière  déjuger  fort  différente  des  deux  sections  de  la  Cour  suprême,  ce  que 
nous  avons  dit  plus  haut  dans  cette  Aevue  (t.  I ,  p.  458-400,  et  u  II,  p.  07). 
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»  3°  L'adoption ,  quoique  soumise  à  certaines  conditions  et 
solennités,  n'est  en  définitive  qu'un  contrat  consensuel ,  et  elle 
diffère  dès  lors  profondément  des  faits  naturels  de  conception  et 
de  naissance  qui ,  sans  être  étrangers  à  la  volonté  de  l'homme , 
n'obéissent  pas  en  tout  du  moins  à  cette  volonté. 

»  *°  Enfin,  s'il  est  vrai  que  l'enfant  adoptif  jouit,  comme  l'en- 
fant du  sang ,  du  droit  de  réserve  et  de  réduction ,  c'est  qu'il  ne 
s'agit  là  que  d'un  droit  successoral,  formellement  accordé  à  l'a- 
dopté par  l'article  350.  » 

Tels  sont  les  motifs  de  l'arrêt,  motifs  qui,  si  nous  ne  nous 
trompons,  tendent  à  répondre,  mais  ne  répondent  pas,  aux  ob- 
servations que  nous  avions  eu  l'honneur  de  soumettre  à  la  cham- 
bre des  requêtes  dans  notre  consultation  à  l'appui  du  pourvoi. 
Nous  reproduisons  ici  ces  observations ,  et  nous  les  ferons  suivre 
d'un  résumé  dans  lequel  nous  répondrons  succinctement  et  sé- 
parément à  chacun  des  quatre  ordres  d'idées  sur  lesquels  se  fonde 
cet  arrêt,  auquel,  malgré  nos  efforts,  nous  ne  pouvons  arriver 
à  donner  notre  assentiment. 

111.  —  4.  Qu'est-ce,  en  effet,  que  l'adoption?  C'est  (par  fiction, 
à  la  vérité,  mais  ceci  n'importe  pas,  puisque  idem  operatur  fictio 
in  ca$u  ficto  quàm  veritas  in  casu  vero  )  c'est  une  procréation 
d'enfant  légitime ,  un  acte  par  lequel  je  fais  devenir  mon  enfant 
la  personne  qui  m'était  étrangère ,  un  fait  du  même  ordre  que 
les  mariages  et  les  naissance»,  en  sorte  que  le  procès-verbal  qui 
le  constate  n'est  rien  moins  qu'un  acte  de  l'état  civil ,  comme  les 
actes  de  naissances  et  de  mariages ,  et  devant  dès  lors  s'inscrire 
sur  les  mêmes  registres  (art.  359).  Sans  doute  c'est  un  contrat , 
puisqu'un  contrat  est  l'accord  de  deux  volontés ,  et  qu'il  faut 
avant  tout  cet  accord  des  volontés  pour  faire  la  base  de  l'adop- 
tion ;  mais  le  mariage  aussi  est  un  contrat.  L'adoption  est  un 
contrat ,  comme  le  mariage;  mais  elle  est,  comme  le  mariage, 
un  contrat  qui  n'appartient  pas  à  la  classe  des  contrats  ordi- 
naires ,  des  contrats  pécuniaires ,  des  contrats  dont  s'occupe  le 
livre  111  du  Code  civil.  C'est  un  contrat-,  mais  un  contrat  qui  non- 
seulement  ne  s'accomplit ,  à  la  différence  des  contrats  ordinai- 
res, qu'au  moyen  de  nombreuses  conditions  indépendantes  de 
la  volonté  des  deux  parties ,  mais  auquel  doit  d'ailleurs  s'ajouter 


278  REVUS  DE  LA  JUKlttRUDINCB. 

l'intervention  de  la  puissance  publique.  Gomme  le  mariage ,  en 
un  mot,  c'est  avant  tout  un  contrat  ;  mais  comme  le  mariage  aussi, 
c'est  de  plus  un  acte  de  l'autorité  (art.  354, 355,  356 ,  357) 

Gomment ,  en  vérité  ,  des  auteurs  ont-ils  pu  avoir  l'idée  de 
considérer  l'adoption  comme  une  convention  ordinaire,  comme 
une  simple  donation  ?  Singulière  donation  ,  dont  les  règles  sont 
placées  par  le  législateur  entre  le  titre  de  la  paternité  et  de  la 
filiation  et  celui  de  la  puissance  paternelle ,  qui  crée  entre  deux 
familles  des  empêchements  au  mariage ,  qui  ne  s'accomplit  que 
par  un  arrêt  de  Cour  souveraine,  qui  s'inscrit  sur  les  actes  de 
l'état  civil ,  et  qui  même  en  droit  criminel  (art.  299  C.  pén.) 
donne  au  meurtre  de  l'adoptant  par  l'adopté  le  caractère  de 
parricide  1 

5.  L'adoption,  encore  une  fois,  est  la  génération  légale  d'un 
enfant  légitime;  et  cette  simple  idée,  rapprochée,  bien  entendu, 
des  dispositions  par  lesquelles  le  Gode  a  pu  en  restreindre  les 
conséquences ,  nous  dira  quels  sont  les  effets  de  l'adoption. 
Puisque  l'adopté  devient  un  enfant  légitime  de  l'adoptant,  il 
aura  donc,  en  principe,  les  droits  et  les  obligations  d'un  enfant 
légitime;  seulement,  comme  le  législateur,  en  créant  lui-même 
cette  filiation  purement  fictive  et  qui  n'a  rien  de  vrai  dans  la 
nature,  était  bien  le  maître  de  limiter  l'étendue  des  effets  que 
cette  qualité  d'enfant  de  l'adoptant  eût  dû  produire,  on  ne  de- 
vra pas  s'étonner  de  rencontrer  dans  le  Gode  quelques  restric- 
tions à  ce  principe,  et  il  faut  dire,  pour  avoir  une  formule 
exacte,  que  l'enfant  adoptif  d'une  personne  aura  les  mêmes 
obligations  et  les  mêmes  droits  que  son  enfant  légitime,  à 
r exception  de  ceux  auxquels  un  texte  légal  fait  obstacle» 

Or,  on  trouve ,  en  effet ,  dans  le  Code  plusieurs  restrictions 
aux  conséquences  naturelles  que  l'adoption  eût  produites  dans 
le  silence  du  législateur,  et  ce  sont  ces  restrictions  qui  consti- 
tuent la  différence  entre  notre  adoption  française  et  l'adoption 
des  Romains. — D'une  part,  comme  il  est  naturellement  impos- 
sible qu'un  homme  soit  le  fils  légitime  de  deux  pères ,  l'adopté, 
en  devenant  légalement  enfant  légitime  de  l'adoptant,  eût  dû, 
dans  le  silence  de  la  loi ,  cesser  légalement  d'être  enfant  légi- 
time de  son  précédent  père ,  et  ne  se  fût  plus  rattaché  à  celui-ci 
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que  par  les  liens  naturels ,  sans  pont oir  invoquer  les  consé- 
quences léguiez  de  sa  filiation  :  en  acquérant  des  droits  sur  les 
biens  de  son  père  adoptif ,  l'enfant  aurait  perdu  ceux  qu'il  avait 
sur  les  biens  de  son  père  naturel.  C'était  ce  que  proposait  le 
premier  projet  de  notre  titre,  a  l'adoption,  disaiMl ,  fait  sortir 
l'infant  adoptif  de  sa  famille  naturelle ,  »  et  cet  enfant  «  pfrnd 
le  nom  de  la  personne  qui  V adopte  »  (articles  81  et  32  ;  Fenet , 
t.  X,  p.  284).  Mais  le  législateur  n'a  pas  voulu  qu'il  en  fût 
ainsi  :  il  n'a  pas  voulu  que  l'adoption ,  qui  doit  être  un  bienfait 
pour  l'adopté ,  pût  jamais  lui  rien  enlever  ;  et  il  déclare ,  en 
conséquence,  que  l'adopté  restera  dans  sa  famille  naturelle , 
qu'il  y  conservera  tous  tes  droits ,  et  que  dès  lors  le  nom  de 
l'adoptant,  au  lieu  d'être  substitué  au  sien,  viendra  seulement  s'y 
ajouter ,>  pour  indiquer  que ,  légalement ,  l'enfant  appartient  aux 
deux  familles  à  la  fois  (articles  847  et  348). — D'un  autre  côté,  si 
la  qualité  d'enfant  légitime  de  l'adoptant  avait  produit  tous  Ses 
effets,  l'adopté  se  serait  trouvé  appelé  à  succéder  à  tous  les  pa- 
rents,  soit  ascendants,  soit  descendants,  soit  collatéraux,  de 
son  père  adoptif.  Aussi  le  projet ,  après  avoir  déclaré ,  dans 
l'article  88 ,  que  «  l'adoption  établit  entre  l'adoptant  et  l'adopté 
les  mômes  droits  et  les  mêmes  devoirs  qu'entre  père  et  enfant 
légitime  ,  »  ajoutait  dans  l'article  37  :  c  l'adopté  appartient  à  la 
famille  de  l'adoptant  dans  loin  les  degrés  directs  et  collatéraux* 
(Fenet,  tfrtd.).  Le  législateur  a  proscrit  aussi  ce  résultat;  il  n'a 
pas  voulu  que  les  parents  de  l'adoptant  pussent  ainsi  avoir  pour 
héritier  un  enfant  qui  ne  serait  appelé  à  leur  succession ,  ni  par 
le  lien  du  sang,  ni  par  leur  choix  personnel  5  et  il  a  soin  de  dé- 
clarer que  l'adopté  n'acquiert  aucun  droit  de  successibllité  sur 
les  biens  des  parents  de  l'adoptant  (article  350). — BnRn,  dans  un 
autre  ordre  d'idées  et  pour  les  empêchements  à  mariage,  tandis 
que  le  silence  du  législateur  k  cet  égard  eût  conduit  à  décider 
que  la  parenté  purement  légale  produirait  les  mêmes  empêche- 
ments que  la  parenté  véritable ,  le  législateur,  ne  voulant  pas 
donner,  sous  ce  rapport,  à  la  parenté  d'adoption,  la  même 
énergie  qu'à  la  parenté  réelle,  mais  ne  voulant  pas  non  plus, 
cependant,  que,  même  dans  cet  ordre  de  faits,  elle  soit  ineffi- 
cace ,  lui  bit  produira  les  empêchements  h  mariage  pour  une 
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partie  seulement ,  mais  pour  une  grande  partie  des  parents  et 
alliés  auxquels  la  parenté  ou  l'alliance  réelle  eût  rendu  le  ma- 
riage impossible  (articles  348  et  161-163). 

IV.  —  6.  Ainsi,  même  dans  Tordre  moral,  l'adoption,  sans 
avoir  la  même  énergie  que  la  génération  d'un  enfant  en  mariage, 
produit  cependant  des  effets  fort  étendus;  et  quant  aux  droits 
pécuniaires ,  la  loi  n'apporte  au  principe  que  l'adopté  devient 
légalement  l'enfant  légitime  de  l'adoptant ,  que  ces  deux  res- 
trictions :  1°  que  cet  adopté  conservera  tous  ses  droits  dans  sa 
famille  naturelle  ;  2°  qu'il  n'en  acquerra  aucun  sur  les  biens 
des  divers  parents  de  l'adoptant.  Or,  ne  résulte-t-il  pas  de  là 
que ,  quant  aux  biens  de  cet  adoptant  lui-même ,  l'adopté  jouira 
complètement  et  absolument  des  droits  que  lui  donne  sa  qua- 
lité d'enfant  légitime  ?  Gomment!  le  législateur  va  jusqu'à  don- 
ner à  cette  qualité  d'enfant,  et  dans  des  limites  fort  larges,  la 
force  de  créer  l'empêchement  au  mariage  ;  il  entend  si  bien  que 
les  conséquences  logiques  de  l'adoption  seraient,  s'il  ne  les  res- 
treignait pas,  celles  d'une  naissance  en  mariage,  et  que  l'adopté, 
dès  lors,  si  on  ne  s'en  expliquait  pas,  perdrait  tous  droits  aux 
biens  de  ses  parents  du  sang,  et  en  acquerrait  au  contraire  sur 
les  biens  de  tous  les  parents  de  l'adoptant;  il  l'entend  si  bien , 
disons-nous  y  qu'il  a  soin  d'écrire  deux  textes  formels  pour  em- 
pêcher ce  double  résultat  ;  et  on  prétendrait  que  cet  adopté 
n'aura  pas  ces  droits  d'enfant,  pleins  et  entiers,  sur  les  biens 
du  père  adoptif!  Quand  il  a  fallu  une  disposition  formelle  pour 
enlever  à  l'adopté  les  droits  que  sa  qualité  d'enfant  légitime  de 
l'adoptant  lui  eût  donnés  sur  les  biens  des  parents  de  cet 
adoptant ,  comment  ne  pas  lui  reconnaître  tous  ces  droits  d'en- 
fant légitime  de  l'adoptant  sur  les  biens  de  l'adaptant  lui- 
même? 

En  résumé ,  l'adopté ,  légalement  parlant ,  c'est  l'enfant  légi- 
time de  l'adoptant  ;  —  or,  tout  enfant  légitime  jouit  du  droit 
de  voir  s'anéantir  par  sa  présence  les  donations  que  son  auteur 
a  pu  faire  alors  qu'il  était  sans  enfant  ;  —  l'adopté  jouit  donc  de 
ce  droit ,  puisqu' aucun  texte  ne  le  lui  enlève. 

V.  —  7.  On  objecte  à  ceci  que  l'article  350,  en  n'attribuant  à 
l'adopté  les  droits  d'un  enfant  légitime  que  sur  la  succession  de 
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l'adoptant,  lui  refuse  par  là  même  tout  droit  qui  n'est  pas  un 
droit  successif,  en  sorte  que  cet  article  contiendrait  précisément 
le  texte  restrictif  que  nous  disons  ne  pas  exister.  Mais  cette 
objection  reçoit  deux  réponses  pour  une.  Car  d'une  part,  le 
mot  succession  n'a  pas,  dans  l'article  350,  le  sens  étroit  et  ri- 
goureux que  l'objection  lui  prête;  et,  eût-il  d'ailleurs  ce  sens 
étroit ,  que  la  conclusion  qu'on  en  veut  tirer  n'en  serait  pas 
moins  inadmissible. 

8.  Dans  le  sens  restreint,  on  entend  par  droit  de  succession  ou 
de  successibilité  le  simple  droit  de  prendre  les  biens  qu'une 
personne  laisse  en  mourant  sans  en  avoir  disposé  $  mais  on  en- 
tend souvent  aussi  ces  mots  dans  un  sens  plus  large,  en  y  com- 
prenant, avec  le  droit  de  prendre  la  succession,  ceux  qui  ten- 
dent à  la  faire  composer,  à  y  faire  entrer  des  valeurs  qu'elle 
n'eût  pas  comprises  sans  eux.  Ainsi ,  tandis  que  le  droit  de  suc- 
cessibilité n'est ,  pour  un  parent  collatéral ,  rien  autre  chose  que 
le  droit  de  recueillir  la  portion  de  biens  que  laisse  le  défunt ,  si 
faible  que  cette  portion  puisse  être  par  rapport  à  celle  dont  le 
défunt  a  disposé,  ce  droit,  quand  il  s'agit  d'un  ascendant, 
comprend,  au  contraire,  avec  ce  premier  élément ,  la  faculté 
de  Caire  rentrer  dans  le  patrimoine  les  biens  qui  en  sont  sortis 
au  delà  de  certaines  limites  ;  et  pour  l'enfant ,  enfin ,  ce  droit 
va.  plus  loin  encore ,  puisque  cet  enfant  a  le  privilège  de  faire 
revenir,  par  le  fait  même  de  sa  naissance,  tous  les  biens  que 
son  père  avait  donnés  alors  qu'il  était  sans  postérité ,  et  de  voir 
ces  biens  composer  de  nouveau  le  patrimoine  sur  lequel  son 
titre  d'héritier  devra  s'exercer  plus  tard.  Sans  doute  c'est  d'abord 
au  père ,  et  non  à  l'enfant ,  que  les  biens  reviennent  alors  ; 
mais  ce  n'en  est  pas  moins  en  considération  et  pour  l'avantage 
de  cet  enfant  que  la  loi  les  fait  revenir  5  c'est  pour  qu'il  trouve 
pendant  la  vie  du  père  plus  d'aisance  dans  la  maison,  et  après 
sa  mort,  une  succession  plus  considérable.  Cela  étant,  ce  pri- 
vilège se  trouve  donc  être,  sous  un  rapport,  et  sous  un  rap- 
port fort  important ,  un  droit  relatif  à  la  succession  $  et  comme 
l'adopté ,  d'après  notre  article  350 ,  a ,  pour  ce  qui  concerne  la 
succession  de  l'adoptant,  les  mêmes  droits  qu'un  enfant  né  en 
mariage,  le  premier  jouira  donc  comme  le  second  du  privilège 
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dont  il  s'agit;  en  sorte  que,  loin  d'être  contraire  à  notre  solu- 
tion ,  l'article  850  en  devient  un  appui. 

9.  Mais  quand  même  cet  article  350,  en  proclamant  pour  l'en- 
fant adoptif  ses  droits  $ur  la  êucceêsion  de  l'adoptant ,  n'aurait 
entendu  ces  mots  que  dans  leur  sens  restreint ,  c'est-à-dire  dans 
le  sens  de  la  simple  faculté  de  prendre  la  portion  telle  quelle  de 
biens  que  le  défont  laisse  en  mourant ,  est-ce  qu'il  s'ensuivrait, 
comme  on  le  prétend ,  que  ce  droit  serait  le  seul  qui  appartint  à 
l'enfant?  Pas  le  moins  du  monde ,  puisque  l'article ,  dans  cette 
partie  de  sa  disposition ,  est  purement  énonciatif  et  affirmatif , 
sans  présenter  rien  de  négatif  ni  de  restrictif.  L'article ,  en  effet  , 
ne  nous  dit  pas ,  ni  par  son  texte  ,  ni  par  son  esprit ,  que ,  vis-à- 
vis  de  l'adoptant ,  l'enfant  adoptif  né  jouira  que  du  droit  de  suc- 
cession ;  bien  loin  de  là  :  au  lieu  de  se  présenter  ainsi  comme 
une  négation  ou  une  restriction,  sinon  expresse,  au  moins  inten- 
tionnelle ,  cette  idée  du  droit  de  successibilité  vient  au  contraire 
comme  opposition  à  une  restriction ,  comme  contraste  à  une  né* 
gation  émise  sur  un  autre  point.  Voici  les  deux  idées  que  con- 
tient l'article  s  1°  l'enfant  adoptif  n'aura  pas  les  droits  de  succès* 
sibilité  vis-à-vis  des  parente  de  l'adoptant  ;  fi9  mais  vis-à-vis  de 
cet  adoptant ,  il  les  aura  pleins ,  entiers ,  aussi  pleins  et  aussi 
entiers  que  l'enfant  du  mariage ,  et  ce  quand  même  cet  enfant 
du  mariage  viendrait  à  exister  lui-même I  Est-ce  qu'il  y  a  là , 
dans  cette  seconde  partie  de  l'article ,  l'ombre  d'une  négation , 
la  plus  petite  apparence  d'une  idée  restrictive?  est-ce  qu'on  n'y 
trouve  pas,  au  contraire,  sinon  dans  l'expression,  du  moins 
dans  la  pensée,  la  reconnaissance  du  droit  le  plus  large?  Vis-à- 
vis  des  parents  de  l'adoptant,  rien;  mais  vis-à-vis  dé  l'adoptant, 
au  contraire,  tout  :  tout  ce  qu'aurait  l'enfant  du  mariage!  telle 
est  la  double  idée  que  présente  le  contraste  des  deux  phrases  de 
l'article  -,  en  sorte  qu'ici  encore  le  texte  de  la  loi  se  retourne  contre 
l'opinion  que  nous  repoussons. 

10.  L'article  350 ,  disons-nous,  se  retourne  contre  la  doctrine 
opposée ,  et  nous  insisterons  bientôt  sur  ce  point.  Mais  en  atten- 
dant, mettons  bien  en  évidence  ce  fait  :  que  l'objection  qu'on  en 
tire,  objection  qui  nous  avait  séduit  nous-méme  jusqu'ici,  et  qui 
est  en  effet  la  seule  sérieuse,  n'a  cependant  aucune  valeur  réelle. 
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Supposons  donc,  pour  entrer  aussi  avant  que  possible  dans 
la  manière  de  voir  des  adversaires,  et  pour  nous  placer  absolu- 
ment à  leur  point  de  vue ,  que  cet  article  350  ne  fait  aucune  es- 
pèce d'allusion  aux  droits  de  successibilité  entendus  lato  sensu, 
et  qu'il  n'entend  parler,  strictement  et  rigoureusement,  que  du 
seul  et  unique  droit  de  prendre  les  biens  existants  au  décès ,  et 
dont  le  défunt  n'a  pas  disposé.  Quelle  sera,  dans  ce  cas,  la  si- 
gnification de  l'article  ?  elle  sera  celle-ci  :  c  Le  droit  de  prendre , 
en  vertu  de  la  vocation  légale  et  d'après  les  règles  écrites  au  titre 
des  successions,  les  biens  laissés  libres  par  le  défunt,  n'appatv 
tiendra  point  à  l'adopté  vis-à-vis  des  parents  de  l'adoptant  $  mais 
il  lui  appartiendra,  bien  entendu,  vis-à-vis  de  cet  adoptant.  » 
Or,  s'il  est  vrai  qu'il  n'y  aurait  rien  à  conclure  d'une  telle  dispo- 
sition pour  l'existence ,  au  profit  de  l'adopté ,  des  droits  acces- 
soires qui  viennent  s'ajouter,  selon  les  cas ,  au  droit  de  succes- 
sion proprement  dit,  il  est  bien  évident  aussi  qu'il  n'y  aurait 
rien,  et  absolument  rien ,  à  en  conclure  contre  cette  existence. 
Tout  ce  qui  résulterait  de  cet  article ,  ainsi  interprété  dans  le  sens 
dés  adversaires  1  c'est  qu'il  ne  s'occuperait  ni  explicitement  ni 
implicitement  de  ces  droits  accessoires ,  et  les  passerait  complè- 
tement sous  silence.  Mais  puisqu'il  en  est  ainsi,  puisque  l'article 
n'arriverait  qu'à  être  entièrement  muet  sur  le  droit  qui  nous  oc- 
cupe, l'objection  qui  prétend  y  trouver  la  négation  de  ce  droit 
disparaît  donc. 

L'objection  tombe  ;  et  comme  le  texte  restrictif  qui  ne  se  trouve 
pas  dans  cet  article  ne  se  trouve  non  plus  nulle  part  ailleurs,  notre 
conclusion  de  l'effet  révocatoire  de  l'adoption  reste  ainsi  intacte. 

Il  ne  faut  pas ,  en  effet ,  perdre  de  vue  notre  point  de  départ  -, 
il  né  faut  pas  oublier  que ,  légalement ,  l'adopté  est  l'enfant  lé- 
gitime de  l'adoptant  -,  qu'il  faut  dès  lors  lui  appliquer  toutes  celles 
des  conséquences  juridiques  de  cette  qualité  auxquelles  une  dis- 
position spéciale  de  la  loi  ne  fait  pas  obstacle,  et  que,  de  même 
que  l'adopté  n'aurait  plus  ses  droits  légaux  dans  sa  famille  natu- 
relle si  l'art.  348  ne  les  lui  conservait  pas,  et  qu'il  aurait,  au  con- 
traire, les  droits  de  successibilité  vis-à-vis  des  parents  de  l'adop- 
tant si  l'article  350  ne  les  lui  refusait  pas,  de  même  il  aura,  pour 
ce  qui  est  des  biens  de  cet  adoptant ,  tous  les  droite  de  l'enfant 
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né  en  mariage ,  et  notamment  celui  de  révoquer  par  sa  présence 
les  donations  faites  par  son  père  adoptif ,  puisque  ce  droit  ne  lui 
est  refusé  par  aucune  disposition  du  Code. 

VI.  —  il .  Nous  avons  dit  que  non-seulement  la  disposition  de 
l'article  35t),  pas  plus  qu'aucune  autre  du  titre  de  l'adoption  ,  ne 
contient  ni  explicitement  ni  implicitement  la  négation  du  droit, 
pour  l'enfant  adoptif,  de  voir  révoquer  par  son  adoption  les  do- 
nations antérieurement  faites  par  l'adoptant ,  mais  que  le  con- 
texte de  cet  article  et  des  autres  articles  du  titre  révèle  même  la 
pensée  du  législateur  de  consacrer  pour  l'adopté  ce  droit  de  ré- 
vocation ,  en  lui  donnant,  quant  à  l'adoptant,  tous  les  droits  de 
successibilité  latissimo  sensu ,  c'est-à-dire  tous  les  avantages  et 
privilèges  qui,  sans  constituer  le  droit  de  succession  proprement 
dit,  se  rattachent  à  lui  comme  des  accessoires  tendant  à  le  ren- 
dre plus  sûr  ou  plus  considérable ,  tous  les  droits ,  en  un  mot , 
qui  appartiennent  à  l'enfant  du  mariage  quant  au  patrimoine 
de  son  père.  Revenons  à  cette  idée ,  et  faisons  voir  que  si  elle  est 
difficile  à  saisir  pour  qui  se  contente  des  seuls  textes  du  Gode , 
elle  devient  au  contraire  bien  manifeste ,  bien  saillante ,  par  l'exa- 
men des  travaux  préparatoires. 

là.  On  sait  que  le  titre  de  l'adoption,  tel  qu'il  existe  au  Code, 
n'a  été  admis  qu'après  le  rejet  d'un  projet  tout  différent,  des  dé- 
bris duquel  il  s'est  formé.  Ce  projet  primitif  était  la  reproduction 
complète  de  l'adoption  romaine,  la  consécration  entière  et  ab- 
solue de  la  fiction  qui  fait  considérer  l'adopté  comme  engendré 
par  l'adoptant.  Ainsi ,  non-seulement  l'adopté  y  jouissait  de  tous 
les  droits  d'enfant  légitime  envers  l'adoptant,  mais  il  avait  de 
même  tous  les  droits  de  parent  légitime  envers  les  parents  de 
cet  adoptant,  et  réciproquement  l'adoptant  et  tous  ses  parents 
avaient ,  à  l'égard  de  l'adopté ,  tous  les  droits  de  père  et  parents 
légitimes.  D'après  le  même  principe ,  l'adopté  devenait  légale- 
ment étranger  à  ses  père ,  mère  et  autres  parents  naturels ,  sauf 
le  droit  aux  aliments  entre  ascendants  et  descendants.  L'adop- 
tion ,  au  surplus ,  ne  pouvait  être  prononcée  que  par  le  Corps 
législatif.  (Fenet,  t.  $,  p.  284  et  332.) 

Mais  ce  projet ,  dont  les  diverses  dispositions  furent  longue- 
ment discutées  et  successivement  admises  par  le  Conseil  d'État , 
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excita  tant  de  répulsions  et  parut  si  peu  conforme  à  nos  mœurs 
françaises,  que  le  Conseil  sentit  la  nécessité  d'y  renoncer  et  d'en 
sacrifier  une  grande  partie  pour  sauver  au  moins  le  principe.  Or 
il  est  important  pour  notre  question  de  voir  quelle  partie  fut  cri- 
tiquée et  rejetée ,  quelle  autre  fut  conservée. 

Voici  ee  qui  fut  dit  à  cet  égard  :  «  L'introduction  de  l'enfant 
»  adoptif  dans  la  famille  de  l'adoptant,  en  rendant  parents  du 
»  premier  tous  les  parents  du  second  sans  leur  consentement , 
»  s'accommoderait  difficilement  avec  nos  mœurs  :  la  fiction,  éten- 
»  due  au  delà  des  personnes  qui  contractent ,  est  poussée  trop 
»  loin.  — Un  reproche  non  moins  grave  contre  l'adoption  a  paru 

»  exister  dans  la  forme  même  qu'on  veut  lui  donner Quelle 

»  est  l'autorité  qui  ordonnera  les  rectifications  des  actes  de  l'état 
»  civil?  l'autorité  judiciaire.  Quelle  est  l'autorité  qui  admettra  le 
»  divorce,  lequel  est,  comme  l'adoption ,  un  changement  d'état? 
»  ce  sera  encore  l'autorité  judiciaire.  Pourquoi  donc  ne  pas  ren- 
»  dre  aussi  les  tribunaux  juges  de  l'adoption?  S'il  est  vrai  que 
»  ce  recours  au  pouvoir  législatif  n'établisse  pas  d'inégalité  de 
«droit,  vu  qu'il  est  accordé  à  tous,  peut-on  contester  qu'il  n'en 
»  résulte  une  véritable  inégalité  de  fait  ?  Les  hommes  riches  ou 
»  en  crédit  ne  seront  point  arrêtés  par  ces  difficultés  ;  mais  l'a- 
»  doption  n'existera  que  de  nom  pour  la  nombreuse  classe  des 
j>  habitants  de  la  campagne  et  des  artisans.  »  (Fenet,  t.  X, 
p.  363-364.) 

Ainsi ,  ce  qu'on  reprochait  au  projet,  c'était ,  dans  sa  forme , 
de  remettre  au  pouvoir  législatif  le  soin  de  prononcer  l'adop- 
tion ,  au  lieu  de  le  confier  aux  tribunaux  ;  et ,  dans  ses  effets , 
c'est-à-dire  sous  le  rapport  qui  nous  occupe  ici ,  de  transporter 
complètement  l'adopté  d'une  famille  dans  l'autre  en  le  faisant 
devenir  étranger  aux  membres  de  la  première  et  parent  de  tous 
les  membres  de  la  seconde ,  et  de  consacrer  ainsi  la  fiction  de 
procréation  légitime  d'une  manière  absolue ,  au  lieu  de  la  res- 
treindre entre  les  deux  personnes  qui  contractent.  Ce  qu'on  vou- 
lait, c'était  que  l'adoption ,  plus  facile ,  d'une  part,  à  obtenir 
que  ne  la  faisait  le  premier  projet,  ne  produisît  d'ailleurs  la  fic- 
tion de  génération  légitime  et  ses  effets  qu'au  profit  de  l'adopté 
vis-à-vis  de  l'adoptant.  C'était  là  tout  ce  qu'on  demandait,  et 
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tout  ce  qui  fut  fait.  Or  cette  circonstance  historique  jette  un  nou- 
veau jour  sur  notre  question  et  de  deux  manières  à  la  fois, 

13.  Elle  réclaire  d'abord  en  indiquant  les  motifs  qu'a  eus  le 
législateur  de  choisir  le  mode  de  rédaction  qu'il  emploie  pour 
régler  les  effets  de  l'adoption.  Ce  mode ,  si  on  ne  le  considérait 
qu'en  lui-même,  serait  assez  étrange,  puisque  le  législateur  y 
procède  par  négation  autant  et  plus  que  par  affirmation ,  en 
nous  disant  quels  effets  l'adoption  ne  produira  pas,  au  lieu  de 
nous  dire  seulement  quels  effets  elle  produira ,  et  en  signalant 
les  faits  anciens  qu'elle  ne  détruira  pas,  au  lieu  de  signaler  tout 
simplement  les  faits  nouveaux  qu'elle  créera.  Mais  ce  mode  s'ex- 
plique parfaitement  et  se  justifie  pleinement ,  quand  ou  regarde 
les  circonstances  historiques ,  anciennes  et  nouvelles ,  sous  l'in- 
fluence desquelles  il  fut  adopté.  D'une  part ,  en  effet ,  l'adoption 
se  présentait  nécessairement  à  l'esprit  telle  que  l'avaient  conçue 
et  pratiquée  les  Romains,  c'est-à-dire  comme  une  génération» 
purement  fictive  et  légale ,  il  est  vrai ,  mais  complète  et  absolue , 
de  l'adopté  par  l'adoptant,  opérant  dès  lors  pour  cet  adopté  sa 
sortie  d'une  famille  et  son  entrée  dans  une  autre ,  avec  toutes  les 
conséquences  ultérieures  de  ce  grand  fait.  D'autre  part,  oe  fait  et 
ces  conséquences  venaient  encore  d'être  signalés  comme  résultat 
nécessaire  de  l'adoption  dans  les  explications  réitérées  et  per- 
sistantes du  Conseil  d'État  :  on  avait  répété  à  satiété  pendant 
toute  une  année  et  dans  quatre  rédactions  consécutives ,  depuis 
la  séance  du  6  frimaire  an  X  jusqu'à  celle  du  27  brumaire  an  XI , 
que  {'adoption  fait  sortir  r enfant  adoptif  de  sa  famille  natu- 
relle ,  que  cet  enfant  n'appartient  plus  qu'à  la  famille  de  l'a- 
doptant ,  qu'il  prend  le  nom  de  cet  adoptant ,  que  non-seule- 
ment f  adoption  transporte  à  la  personne  qui  adopte  la  qualité 
de  père  ou  mère  légitime,  et  établit  entre  l'adaptant  et  l'enfant 
adoptif  les  mimes  droits  et  les  mimes  devoirs  qu'entre  père  et 
enfant  légitime ,  mais  encore  qu'elle  fait  appartenir  cet  enfant 
à  la  nouvelle  famille  dans  tous  les  degrés  directs  et  collaté- 
raux. Et  quand  ,  une  fois ,  un  membre  du  Conseil  se  hasarde  à 
dire  que  c'est  peut-être  aller  bien  loin  que  d'admettre  la  fiction 
d'une  manière  aussi  rigoureuse  et  absolue ,  et  d'enlever  ainsi  au 
père  naturel ,  au  véritable  père ,  le  drvit  mime  de  surveiller  j*n 
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enfant  et  de  réprimer  ses  déréglemente ,  on  lui  répond  nette- 
ment que  les  principes  ne  le  permettent  pas,  que  ce  pire  natu- 
rel n'a  plus  aucune  espèce  de  droits ,  pas  plus  le  droit  de  sur- 
veillance qu'aucun  autre ,  puisque  V enfant  a  changé  de  famille. 
Et  ces  propositions  sont  formulées  dans  quatre  projeta  succes- 
sifs ,  qui  varient  et  diffèrent  entre  eux  quant  aux  condition*  ou 
formalités  de  l'adoption ,  mais  sans  varier  jamais  pour  ses  effets, 
parce  que  ces  effets  sont  indiqués  par  la  nature  même  des  choses. 
(Fenet,  p.  251 ,  284  ,  322,  332,  362.) 

Cette  triple  influence  de  la  nature  même  de  l'adoption  %  des 
traditions  romaines  et  des  récentes  explications  et  résolutions 
du  Conseil  d'État,  imposait  triplement  au  législateur  la  néces- 
sité de  procéder  comme  il  Ta  fait;  car  l'idée  d'adoption  entraî- 
nant si  énergiquement  dans  les  esprits  toutes  les  conséquences 
de  la  qualité,  pour  l'adopté,  d'enfant  légitime  de  l'adoptant, 
il  fallait  donc  préciser  nettement  celles  de  ces  conséquences  que 
Ton  entendait  écarter  tout  en  admettant  leur  principe.  Voilà 
comment  le  Code ,  au  lieu  d'indiquer  tout  simplement  les  effets 
que  l'adoption  produira ,  indique  si  bien  ceux  qu'elle  ne  pro- 
duira pas  ;  comment ,  au  lieu  de  signaler  seulement  les  faits  nou- 
veaux qu'elle  fera  nattre ,  il  signale  tous  les  faits  anciens  qu'elle 
laissera  subsister,  quoique  rigoureusement  elle  dût  les  détruire  ; 
voilà  pourquoi  le  texte  nous  explique  que  l'adopté  restera  dans 
sa  famille  naturelle  (art.  348),  qu'il  y  conservera  ses  droits  lé- 
gaux (ibid.)y  qu'il  ajoutera  seulement  le  nom  de  l'adoptant  au 
sien  sans  perdre  celui-ci  (art.  347),  qu'il  n'aura  aucun  droit  de 
successibiljté  envers  les  parents  de  l'adoptant  (art.  350),  que  ces 
mêmes  parents  n'en  auront  réciproquement  aucun  vis-à-vis  de 
lui,  hormis  pour  les  biens  donnés  par  l'adoptant  (art.  351),  et 
que  l'adoptant  lui-même  n'en  aura  pas  davantage  (art,  352) . 

Mais  si  ces  circonstances  expliquent  et  justifient  la  rédaction 
du  Code,  elles  prouvent  en  même  temps  et  par  là  même  la  thèse 
que  nous  soutenons.  Car  du  moment  que  le  législateur  a  si  bien 
senti  la  nécessité  d'exprimer  nettement  celles  des  conséquences 
naturelles  et  traditionnelles  de  l'adoption  qu'il  entendait  exclure 
de  son  système  nouveau ,  du  moment  qu'il  a  si  bien  compris  que 
celles  dont  U  Uft  formulerait  pas  le  retranchement  existeraient 
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par  cela  même ,  il  est  donc  certain  qu'il  a  entendu  conserver  à 
l'adopté  l'intégralité  des  droits  de  l'enfant  né  en  mariage,  puis- 
qu'il n'a  écrit  aucun  texte  qui  lui  enlève  ces  droits. 

14.  Le  passage  des  travaux  préparatoires  que  nous  avons  rap- 
porté plus  haut  conduit  encore  par  une  autre  voie  à  cette  même 
conclusion.  On  a  vu,  en  effet ,  que  le  reproche  qu'on  adressait  au 
système  primitif,  c'était  de  pousser  trop  loin  la  fiction,  en 
l'étendant  au  delà  des  personnes  qui  contractent.  On  entendait 
donc ,  pour  ce  qui  est  de  l'adopté  envers  l'adoptant,  maintenir 
cette  fiction;  on  entendait  conserver,  dans  cette  limite  restreinte, 
la  règle  légale  que  l'adoption  est  une  génération  légitime ,  et 
l'adopté  un  enfant  légitime  de  l'adoptant.  Cela  étant,  il  reste 
donc  certain  que  l'enfant  adopté  aura ,  ni  plus  ni  moins,  tous  les 
droits  de  l'enfant  né  en  mariage  ;  il  reste  certain  que  l'arti- 
cle 350,  en  parlant  des  droits  de  succession,  entend  ces  mots 
lato  sensu  et  comme  embrassant  tous  les  droits  d'un  enfant  légi- 
time ,  tous  les  avantages  tendant  à  rendre  pour  lui  l'hérédité  du 
père  plus  sûre  ou  plus  considérable. 

Enfin,  ce  qui  complète  cette  preuve  et  jette  un  dernier  jour 
sur  cette  vérité ,  c'est  que  ,  dans  l'exposé  même  des  motifs  de- 
vant le  Corps  législatif,  le  commissaire  du  gouvernement,  après 
avoir  proclamé  de  nouveau  que  V adoption  des  Romains  ne  con- 
venait point  à  nos  mœurs ,  qu'elle  ne  doit  point  rompre  les  liens 
de  la  famille  entre  V adopté  et  ses  parents ,  mais  seulement  les 
établir  entre  Y  adoptant  et  V  adopté ,  sans  atteindre  nul  autre 
membre  de  la  famille  (ce  qui  nous  ramène  toujours  à  cette  règle 
que  l'enfant  adoptif  n'aura  que  par  rapport  à  l'adoptant ,  mais 
aura,  par  rapport  à  lui ,  tous  les  droits  dont  l'enfant  né  en  ma- 
riage jouirait) ,  donne  pour  commentaire  officiel  à  la  partie  de 
l'article  350  qui  nous  occupe  ici,  cette  phrase,  qui  est  précisément 
l'objet  de  notre  démonstration  :  «  Le  projet  accorde  à  l'adopté , 
vis-à-vis  de  l'adoptant ,  tous  les  droits  d'un  enfant  légitime.  » 
(Fenet,  p.  422  et  431.) 

VIL  — 15.  La  chambre  civile,  au  surplus,  qui  n'a  pas  eu 
jusqu'ici  à  juger  cette  question  ,  a  donné  sur  un  autre  point  une 
solution  qui  doit  logiquement  conduire  à  celle  que  nous  soute- 
nons ici  ;  elle  a  fait ,  malgré  la  doctrine  des  auteurs ,  le  pre- 
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mier  pas  dans  cette  voie  que  nous  croyons  celle  de  la  vérité. 

S'il  était  vrai  que  l'article  350 ,  au  lieu  d'être  écrit  dans  un 
sens  large  et  pour  reconnaître  à  l'adopté  tous  les  droits  d'un  en- 
fant légitime ,  fut  rédigé  dans  un  sens  restreint ,  et  pour  ne  lui 
conférer  que  le  droit  sur  la  succession  proprement  dite  de  l'adop- 
tant ,  il  s'ensuivrait  que  l'adopté  ne  jouirait  pas  du  droit  de  faire 
réduire  les  donations  entre-vifs  faites  par  l'adoptant,  surtout 
celles  antérieures  à  l'adoption. 

La  succession  ,  en  effet ,  dans  le  sens  propre  et  restreint  qui 
serait ,  d'après  nos  adversaires,  celui  de  l'article  350  ,  n'est  rien 
autre  chose  que  les  biens  que  le  défunt  laisse  en  mourant ,  de 
sorte  que  les  biens  donnés  entre-vifs  n'en  font  pas  partie  $  ils  en 
font  si  peu  partie ,  le  privilège  accordé  à  l'enfant  légitime  de  les 
faire  revenir  à  lui  par  une  réduction  des  libéralités  excessives 
est  si  peu  un  droit  de  succession  proprement  dit,  les  biens  que 
l'action  en  réduction  fait  rentrer  deviennent  si  peu  biens  de  cette 
succession ,  que  d'après  l'article  921  les  créanciers  de  la  succes- 
sion ne  peuvent  ni  exercer  cette  action,  ni  même  en  profiter  après 
que  l'enfant  légitime  l'a  exercée.  La  Cour  suprême  admet  si  bien 
cette  idée,  qu'elle  la  pousse  même  trop  loin,  suivant  nous;  selon 
elle,  le  droit  de  l'enfant  à  une  réserve  serait  si  bien  un  droit  extra- 
héréditaire ,  un  privilège  tout  spécial  attaché  à  la  qualité  d'en- 
fant et  non  au  titre  d'héritier,  que  cet  enfant  pourrait  quelquefois 
avoir  cette  réserve  sans  accomplir  même  la  condition  d'être 
héritier  :  elle  va ,  en  effet ,  jusqu'à  décider  que  l'enfant  dona- 
taire par  présuccession  peut  garder  non-seulement  le  disponi- 
ble ,  mais  aussi  la  réserve ,  en  renonçant  à  la  succession  !  Le 
droit  à  la  réserve  n'est  donc  pas  un  droit  de  succession ,  mais 
un  privilège  particulier  inhérent  à  la  qualité  d'enfant  légitime. 
Cela  étant ,  s'il  était  vrai  que  l'adopté  n'a  sur  les  biens  de  l'adop- 
tant que  le  simple  droit  de  succession  ,  il  n'aurait  donc  pas  le 
droit  de  réserve  et  ne  pourrait  pas  faire  réduire  les  donations 
faites  par  l'adoptant  ;  il  ne  le  pourrait  pas  surtout  pour  les  do- 
nations antérieures  à  son  adoption ,  puisque  les  biens  étant  alors 
irrévocablement  sortis  du  patrimoine  avant  l'acte  qui  lui  donne 
des  droits  sur  ce  patrimoine ,  il  ne  peut  pas  même ,  à  défaut 
de  motifs  de  droit  strict ,  invoquer  le  moindre  motif  d'équité 
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pour  faire  restreindre  ces  donations ,  si  considérables  qu'elles 
puissent  être. 

Aussi  la  majorité  des  auteurs  a-t-elle  professé  cette  doctrine. 
Delvincourt  (t.  I ,  sur  l'art,  350) ,  Chabot  (Queet.  transit. , 
v°  Adoption ,  §  5) ,  Grenier  (idoptfon ,  n°*  26  et  40) ,  Toullier 
(t.  II ,  n°  1011),  Favard  (Répert. ,  v°  Adoption,  sect.  ?  ,  §  3 , 
n°  5) ,  Riffé  (Adoption,  p.  82),  refusent  à  l'adopté  le  droit  de 
réduction  $  les  uns  pour  toutes  les  donations,  tous  sans  exception 
pour  celles  de  ces  donations  qui  sont  antérieures  à  l'adoption. 

Or  la  Cour  de  cassation ,  appelée  à  juger  la  question ,  a  net- 
tement condamné  cette  doctrine  par  son  arrêt  du  29  juin  1825  : 
elle  décide  ,  et  avec  raison  .  que  l'enfant  légitime  pouvant  faire 
réduire  toutes  donations,  aussi  bien  celles  qui  précèdent  sa 
naissance  que  celles  qui  lui  sont  postérieures ,  l'enfant  adoptif 
peut  de  même,  dès  lors,  les  faire  aussi  réduire  toutes ,  même 
celles  antérieures  à  l'adoption. 

S'il  en  est  ainsi ,  c'est  donc  que  l'enfant  adoptif  n'a  pas  seu- 
lement le  droit  de  succession  proprement  dit ,  mais  aussi  les 
privilèges  attachés  à  la  qualité  d'enfant  légitime,  les  droits  de 
succession  lato  tensu ,  tous  les  avantages  enfin  dont  jouit  l'en- 
fant du  sang ,  et  qu'il  a  par  conséquent,  puisque  celui-ci  Ta , 
l'avantage  de  voir  tomber  par  sa  présence  les  donations  que  le 
père  avait  faites  alors  qu'il  n'avait  pas  d'enfant. 

16.  Quant  aux  deux  dernières  objections,  qui  paraissent  avoir 
contribué  puissamment  au  crédit  de  la  doctrine  contraire»  elles 
n'ont  cependant  rien  de  concluant  quand  on  les  examine  de  près. 

La  première  consiste  à  dire  que  l'article  960  n'attribue  l'effet 
révocatoire  qu'à  la  eurvenance  d' enfant,  et  qu'il  est  bien  im- 
possible d'entendre  ces  mots  du  fait  tout  volontaire  d'une 
adoption. 

Or,  cette  idée  est ,  à  la  vérité ,  parfaitement  exacte  ,  mais  elle 
ne  permet  nullement  la  conclusion  qu'on  en  veut  tirer.  U  est 
très-vrai  que  l'article  960  n'embrasse  pas  l'enfant  adoptif  et 
n'entend  parler  que  de  l'enfant  légitime  proprement  dit  ;  mais 
qu'importe,  si  ce  que  dit  pour  l'enfant  légitime  cet  article  960 
est  appliqué  à  l'enfant  adoptif  par  un  autre  article?  Sans  doute 
l'article  960  ne  orée  son  privilège  que  comme  un  droit  d'enfant 
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légitime;  mais  qu'importe ,  si  l'article  MO  attribue  à  l'adopté 
tout  les  droite  d'enfant  légitime?  est-ce  que  les  articles  74£  et 
autres  pour  le  droit  de  succession  ;  913,  1094,  1098  et  autres 
pour  le  droit  de  réserve  et  de  réduction ,  ne  sont  pas  exclusive- 
ment écrits  aussi  pour  l'enfant  légitime?  n'est-ce  pas  manifeste , 
notamment  pour,  le  premier,  qui  appelle  l'enfant  ft  succéder  à 
ses  père,  mère,  aïeuls  et  aïeules  (ce  qui  ne  peut  s'appliquer  à 
l'adopté)  >  et  bien  mieux  encore  pour  le  dernier,  qui  ne  parie 
que  de  l'enfant  d'un  autre  Ut ,  expression  qui  n'est  pas  plus 
applicable  à  un  adopté  que  celle  de  survenance  d'enfaeU  ?  or  cela 
empêche-t-il  de  reconnaître  à  cet  adopté,  et  le  droit  de  succession, 
que  personne  ne  lui  a  jamais  contesté ,  et  le  droit  de  réduction , 
que  les  auteurs  niaient  jusqu'à  l'arrêt  de  cassation  de  1M5, 
mais  que  personne  ne  nie  plus  depuis  cet  ai rêt  ?.  ♦ .  Sans  doute,  et 
le  simple  droit  de  succession ,  et  le  droit  de  réduction ,  et  le 
droit  de  révocation,  ne  sont  établis  dans  les  articles  spéciaux 
que  comme  des  droits  d'enfant  légitime  ;  mais  qu'importe  r  en- 
core une  fois ,  alors  que  tous  les  droits  d'enfant  légitime  quant 
aux  biens  dn  père  sont  donnés  à  l'adopté  par  une  disposition 
générale? 

17.  L'autreobjection  a  déjà  été  signalée  au  début  deee»  travail* 
Elle  consiste  à  dire  qu'on  ne  saurait  donner  à  un  acte  tout  v*» 
lonlaire  de  la  part  des  parties  l'effet  d'anéantir  les  donations 
antérieures,  et  qu'un  pareil  effet  se  trouve  prohibé,  tout k  la 
fois ,  et  par  l'esprit  de  justice  qui  doit  régner  dans  les*  eonvea~ 
tions,  et  par  le  grand  principe  de  l'irrévoeabilité  des  libéralité» 
entre-vifs. 

Cette  idée  reçoit  trois  réponses  pour  une* 

La  première,  déjà  indiquée  plus  haut,  c'est  que  l'adoption* 
n'est  point  du  tout  une  simple  donation ,  m*  contrat  pécuniaire, 
un  acte  purement  volontaire  -,  qu'elle  est  au  contraire  un*  acte 
da  L'état  civil ,  un  contrat  moral  du  même  ordre  que  le  mariage,, 
comme,  lui  cause  de  paternité  et  de  filiation ,  comme  lui  ne  s/ac- 
complissant que.  par  l'intervention  de  la  puissance  publique. — i* 
seconde,  c'est  que  si,  en  fait,  l'autorité  Reconnaissait  qu'un  pro- 
jet d'adoption  a.  précisément  pour  but  de  faire  &audfe  à  1*  b*r 
de  se  soustraire,  au  principe  da  l'Uirévocabilité  peur  dépoutttar 
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des  donataires  antérieurs,  l'autorité,  avertie  par  les  intéressés 
qui  pourront  transmettre  tous  mémoires  et  observations  à  ce  su- 
jet, sera  toujours  maîtresse  d'empêcher  l'accomplissement  de 
ce  projet  :  c'est  évident ,  puisque  l'adoption  ne  s'opère  que  par 
l'arrêt  par  lequel  une  Cour  d'appel ,  sur  les  conclusions  du  mi* 
nistère  public,  et  après  qu'on  a  pris,  dit  la  loi,  tous  les  rensei- 
gnements convenables,  déclare  qu'il  y  a  lieu  à  l'adoption,  et 
que  cette  Cour  est  parfaitement  maîtresse  de  déclarer,  sans  être 
tenue  d'en  donner  aucun  motif,  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  l'adoption 
(articles  354-357). — La  troisième,  c'est  que  l'objection  se  trouve 
condamnée  à  l'avance  par  la  doctrine,  niée  jusqu'en  1825,  mais 
incontestée  désormais,  qui  reconnaît  à  l'enfant  adoptif  le  droit  de 
réduction  de  ces  mêmes  donations  antérieures  à  l'adoption. 

La  réduction,  en  effet,  quant  à  ces  donations  antérieures,  aura 
(dans  une  limite  moindre,  mais  qu'importe  pour  le  principe?) 
le  même  effet  que  la  révocation.  Ainsi,  une  personne  sans  en- 
fants, et  à  qui  son  âge  avancé  ne  laissait  pas  l'espoir  d'en  obte- 
nir, a  doté  sa  nièce  en  lui  faisant ,  par  contrat  de  mariage ,  do- 
nation de  toute  sa  fortune  en  s'en  réservant  l'usufruit  :  ne 
voit-on  pas  que ,  par  une  adoption ,  le  donateur  détruirait  pour 
moitié  l'effet  de  cette  donation  ?  Et  si ,  au  lieu  d'adopter  une 
seule  personne,  il  en  adoptait  jusqu'à  trois,  n'enlèverait-il  pas 
ainsi  à  sa  nièce  et  à  l'époux  de  celle-ci  les  trois  quarts  de  la 
donation  sur  laquelle  ils  avaient  compté  ?  Or,  le  principe  de 
l'irrévocabilité  n'existe-t-il  pas  aussi  bien  pour  cette  moitié  ou 
ces  trois  quarts  qu'enlèvera  la  réduction ,  que  pour  la  totalité 
qu'enlèverait  la  révocation  ?  Aussi  est  -  ce  pour  ce  prétendu 
obstacle  du  principe  de  l'irrévocabilité  que  la  généralité  des  au- 
teurs qui  écrivaient  avant  1825,  Delvincourt,  Grenier,  Toullier, 
Chabot,  Favard,  Riffé,  et  depuis  encore  M.  Taulier  (t.  I, 
p.  452),  ont  nié  pour  l'adopté  le  droit  de  réduction  des  do- 
nations antérieures,  droit  que  M.  Duranton  lui-même  (t.  III, 
n°  319)  ne  trouve  nullement  fondé,  et  ne  consent  à  admettre 
que  par  respect  pour  la  Cour  suprême  et  par  une  soumission 
passive  à  son  arrêt  de  1825.  Mais,  puisque  la  Cour  suprême  re- 
connaît, et  avec  raison,  ce  droit  de  réduction  des  donations 
antérieures;  puisque  la  généralité  des  auteurs  qui  ont  écrit 
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depuis  1825,  notamment  MM.  Vazeilie  (article  761,  n°  5), 
Malpel  (Succès*.,  n°  162),  Coin-Delisle  (article  913,  n°  13), 
Zachariœ  (t.  IV,  p.  23) ,  Valette  (sur  Proudhon,  t.  II,  p.  222) , 
Duvergier  (sur  Toullier,  Joe.  cit.),  Demolombe  (t.  VI,  n01  160- 
162),  admettent  comme  nous,  et  en  la  justifiant  pleinement, 
cette  réduction  des  donations  antérieures  -,  il  faut  donc ,  pour 
être  logique,  en  admettre  aussi  la  révocation. 

Que  dit-on ,  en  effet ,  pour  justifier  la  réduction  des  donations 
antérieures  et  renverser  l'obstacle  qu'on  y  croyait  voir  dans  Tir- 
révocabilité  de  ces  donations?  —  On  dit  que  l'irrévocabilité  ne 
s'entend  que  de  l'impossibilité  pour  le  donateur  d'anéantir  en 
tout  ou  partie  sa  donation  par  sa  seule  volonté ,  tandis  que  l'a- 
doption, loin  de  s'accomplir  par  la  seule  volonté  des  parties ,  est 
opérée  par  l'autorité  publique,  qu'elle  n'est  point  une  simple 
convention ,  mais  un  acte  de  l'état  civil ,  un  principe  de  pater- 
nité et  de  filiation ,  comme  le  mariage  même.  Or  cette  nature  de 
l'adoption  n'est-elle  donc  pas  la  même  quand  il  s'agit  de  la  révo- 
cation?—  On  dit  encore  que  toute  donation  faite  par  une  per- 
sonne qui  n'a  pas  actuellement  d'héritiers  réservataires  est  faite 
sous  la  condition  d'être  réduite,  en  cas  de  besoin ,  si  des  réserva* 
taires  surviennent  au  donateur  et  se  trouvent  exister  à  son  décès. 
Or,  toute  donation  faite  par  une  personne  qui  n'a  pas  actuellement 
d'enfant  n'est-elle  pas  faite  aussi  sous  la  condition  d'être  révo- 
quée s'il  survient  au  donateur  un  enfant?  —  On  dit  enfin  que  les 
épreuves  et  les  enquêtes  dont  l'adoption  est  précédée ,  ainsi  que 
la  sagesse  des  magistrats  et  l'omnipotence  dont  ils  sont  investis 
pour  admettre  ou  rejeter  l'adoption ,  remédient  suffisamment  au 
danger  de  concert  frauduleux  dont  on  se  préoccupe  ici.  Or  n'en 
est-il  pas  de  même ,  ici  encore ,  pour  la  révocation  que  pour  la 
réduction  ? 

VIII.  —  18.  Ces  développements  une  fois  compris,  répondons 
maintenant  plus  directement  et  en  deux  mots  aux  quatre  ordres 
d'idées  qui  constituent  les  motifs  de  l'arrêt  du  2  février. 

1°  Sans  doute  l'adoption  romaine  n'est  entrée  dans  notre  droit 
que  modifiée  et  amoindrie ,  soit  quant  aux  droits  moraux ,  soit 
quant  aux  droits  pécuniaires  ;  et  la  condition  légale  de  l'enfant 
adoptif  est  dès  lors  différente  de  celle  de  l'enfant  légitime.  Mais 
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en  quoi,  quant  aux  droits  pécuniaires  (les  seuls  qui  nous  oc- 
cupent ici),  a-t-elle  été  amoindrie?  C'est  là  ce  que  l'arrêt  ne  pré- 
cise pas,  ce  qu'il  fallait  cependant  préciser,  et  ce  que  nous  avons 
précisé  dans  ce  qui  précède.  Du  système  romain,  proposé  par  les 
premiers  projets ,  le  dernier  projet ,  c'est-à-dire  le  titre  actuel  du 
Gode ,  a  retranché  les  droits  de  l'enfant  sur  les  biens  des  parente 
de  l'adoptant  (art.  350),  il  a  retranché  les  droits  de  ceux-ci  sur 
les  biens  de  l'adopté  (art.  951),  il  a  retranché  les  droits  de  l'a- 
doptant lui-même  sur  les  biens  de  cet  adopté  (art.  353)  ;  mais  il 
n'a  rien  retranché  des  droits  de  l'enfant  sur  les  biens  de  l'adop- 
tant ,  et  par  conséquent  cet  enfant  a  pour  ces  biens  tous  les  droits 
des  précédents  projets ,  tous  les  droits  naturels  et  traditionnels  de 
l'adoption ,  c'est-à-dire ,  comme  le  déclare  l'exposé  même  des 
motifs ,  tous  les  droits  de  V enfant  légitime* 

a*  Il  est  très-vrai  que  l'article  960  est  une  exception  au  prin- 
cipe d'irrévocabilité  des  donations,  qu'il  repose  sur  des  motife 
puisés  en  dehors  de  l'adoption ,  et  qu'il  n'est  pas  écrit  pour  l'en- 
fant adoptif.  Mais  tout  ceci  est  insignifiant ,  du  moment  qu'il  s'a- 
git là  d'un  droit  de  V enfant  légitime ,  et  que  l'adoption  confère 
à  l'adopté  tous  les  droits  de  V enfant  légitime.  Les  articles  913, 
1094, 1098  et  autres  sont  aussi  des  exceptions  au  principe  d'ir- 
révocabilité ,  eux  aussi  reposent  sur  des  principes  puisés  en  de- 
hors de  l'adoption .  eux  aussi  ne  sont  écrits  que  pour  les  enfants 
légitimes  !  ceci  n'empêche  pas  que  le  droit  édicté  par  ces  articles 
appartient  aussi,  quoiqu'on  l'ait  nié  longtemps,  à  l'enfant  adoptif  1 

3°  Le  troisième  motif  a  ce  double  défout ,  que  non-seulement 
il  ne  prouverait  rien  quand  le  prétendu  fait  sur  lequel  il  repose 
serait  vrai ,  mais  que  ce  fait  est  d'ailleurs  faux.  Quand  même  l'a- 
doption ne  serait  qu'un  traité  pécuniaire,  qu'une  convention 
privée  entièrement  soumise  à  la  volonté  des  parties ,  ce  ne  serait 

• 

nullement  une  raison  pour  qu'elle  ne  produisit  pas  le  droit  de 
révocation  de  l'article  960,  puisqu'elle  produit  bien  le  droit  de 
réserve  des  articles  913, 1094, 1098,  qui  ne  sont  écrits  aussi  que 
pour  les  faits  naturels  de  conception  et  de  naissanoe.  Hais  le  fait 
est  d'ailleurs  faux  ;  car  ce  n'est  certes  pas  un  simple  traité,  une 
convention  ordinaire,  que  l'acte  qui  ne  peut  s'aoeomplir  que  par 
l'intervention  de  l'autorité  publique,  qui  s'inscrit  sur  les  registres 
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de  l'état  civil  (comme  les  naissances ,  mariages  et  décès),  dont  la 
réglementation  prend  rang  dans  la  loi  entre  le  titre  de  la  filiation 
et  celui  de  la  puissance  paternelle,  qui  produit  entre  deux  fa- 
milles lea  empêchements  au  mariage,  et  qui  donné  au  meurtre 
de  l'adoptant  par  l'adopté  le  caractère  de  parricide!!! 

4°  Le  dernier  motif  reçoit  également  deux  réponses  pour  une. 
D'une  part,  en  effet ,  on  a  vu  que  les  mots  droit*  de  sUeiêèsion 
présentent  deux  sens ,  l'un  restreint  et  qui  ne  s'applique  qu'aux 
seuls  biens  dont  le  défunt  n'a  pas  disposé ,  l'autre  large  et  com- 
prenant tous  les  droits  qui  tendent  à  rendre  la  succession  plus 
considérable  par  la  rentrée,  dans  le  patrimoine,  de  biens  qui  en 
étalent  sortis.  Si  donc  l'article  350  ne  devait  pas  s'entendre  du 
droit  de  succession  lato  sensu,  et  qu'il  fût  étranger  au  dtoit  de 
révocation ,  il  serait  par  là  même  étranger  ail  droit  de  réduc- 
tion (lequel  est  si  peu  un  droit  de  succession  proprement  dit , 
que,  d'un  côté,  les  créanciers  de  la  succession  ne  peuvent  pas 
l'exercer,  et  que,  d'autre  part,  la  Cour  suprême  va  jusqu'à  l'ac- 
corder à  l'enfant  renonçant  à  la  succession  !  ).  Donc ,  puisque 
notre  arrêt  reconnaît  que  le  droit  de  réduction  est  compris  dans 
l'article  850,  malgré  la  dénégation  de  tant  d'auteurs,  c'est  donc 
qu'il  s'agit  bien  là  du  dfoit  de  succession  lato  sensu,  et  que  le 
droit  de  révocation ,  dès  lors,  s'y  trouve  également  soumis.  Mais 
d'ailleurs,  quand  on  admettrait  que  l'article  350  n'entend  parler 
que  du  droit  propre  et  restreint  de  succession,  cette  idée  ne  gê- 
nerait en  rien  notre  solution ,  puisqu'elle  n'a  nul  besoin  de  cet 
article  350  et  qu'elle  résulte  de  ce  fait  que ,  l'adoption  étant  une 
génération  légale  d'enfant  légitime ,  elle  produit  donc  tous  ceux 
des  effets  légaux  de  cette  génération  que  n'ont  pas  retranchés  les 
dispositions  qui  sont  venues  restreindre  et  amoindrir  la  portée 
naturelle  de  F  institution. 

Y.  MARCAD& 
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DE  LA  PRESCRIPTIBILITÉ  DES  BOIS  DE  L'ÉTAT. 

1°  Les  grandes  masses  de  bois  appartenant  à  l'Etat  sont-elles 

prescriptibles? 
2°  En  cas  d'affirmative ,  à  partir  de  quelle  époque  onUelles 

cessé  d'être  imprescriptibles? 

Par  M.  SERRIGNY, 
Professeur  de  droit  administratif  à  la  Faculté  de  Dijon. 

1 .  On  sait  que ,  sous  notre  ancienne  monarchie ,  le  domaine 
de  la  couronne ,  qui  comprenait  alors  les  deux  classes  de  biens 
que  nous  désignons  aujourd'hui  sous  les  noms  de  domaine  de 
VÊtat  et  de  domaine  public ,  était  considéré  comme  inaliénable 
et  imprescriptible.  Les  rois  de  France ,  qui  exerçaient  la  puis* 
sance  législative  et  executive ,  n'avaient  cependant  pas  le  pouvoir 
d'aliéner  les  biens  de  leur  domaine,  sauf  les  constitutions  d'apa- 
nage et  les  aliénations  pour  les  nécessités  de  la  guerre ,  deux  cas 
dans  lesquels  le  droit  de  retour  était  de  droit  :  au  premier,  par 
l'extinction  de  la  postérité  masculine  ;  au  second ,  par  la  faculté 
de  rachat  perpétuel.  (F.  ord.  de  février  1566,  art.  1er.)  —  L'in- 
aliénabilité  entraînait  par  conséquent  l'imprescriptibilité,  d'après 
la  règle  inalienabile ,  ergo  imprescriptible. 

Ces  principes  étaient  une  digue  établie  contre  la  pression  exer- 
cée sur  les  rois  par  l'avidité  des  courtisans,  cette  plaie  funeste 
des  peuples,  qui  flattent  tous  les  pouvoirs  pour  les  dépouiller. 
Mais  cette  digue  fut  impuissante ,  et  Loyseau  nous  apprend  que 
tout  le  domaine  de  France  fut  aliéné  par  la  voie  des  engagements 
sous  faculté  de  rachat,  en  moins  de  trente  ans  après  cette  or- 
donnance (V.  Des  offices ,  liv.  II ,  chap.  1 ,  n°  M).  Et  comme  les 
mêmes  nécessités  qui  conduisaient  les  rois  à  aliéner,  les  appau- 
vrissaient encore  davantage ,  eux  et  leurs  successeurs ,  la  faculté 
de  rachat  était  un  droit  illusoire  qu'ils  ne  pouvaient  point  exer- 
cer. Quand  les  courtisans  eurent  dépouillé  la  couronne  de  ses 
biens,  ils  lui  enlevèrent  ses  prérogatives  par  la  concession  des 
offices ,  qui  n'était  en  réalité  que  l'aliénation  des  attributs  du 
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pouvoir.  C'est  ainsi  que  tous  ceux  qui  possèdent  l'autorité  sont 
disposés  à  escompter  l'avenir  et  à  se  dépouiller  de  tout,  eux  et  leurs 
successeurs,  pour  enrichir  ceux  qui  savent  flatter  leurs  passions. 

2.  Les  lois  de  notre  première  révolution  changèrent  les  prin- 
cipes de  notre  droit  public  en  ce  point  comme  en  beaucoup 
d'autres;  le  domaine  de  la  couronne  suivit  la  souveraineté,  qui 
passa  des  mains  du  roi  à  celles  de  la  nation  ;  il  devint  le  domaine 
de  la  nation ,  et  se  divisa  en  deux  branches  :  domaine  de  VÊtat , 
comprenant  les  biens  de  nature  patrimoniale,  que  le  corps  mo- 
ral de  la  nation  peut  posséder  comme  le  pourrait  faire  un  simple 
particulier;  et  domaine  public,  composé  des  biens  affectés  à  l'u- 
sage du  public.  Le  trésor  public  fut  séparé  du  trésor  particulier 
du  prince  ;  le  prix  des  domaines  nationaux  ne  devait  plus  tom- 
ber dans  les  mains  du  roi  pour  s'écouler  dans  celles  des  courti- 
sans; il  n'y  avait  donc  plus  de  raison  de  prohiber  l'aliénation  des 
biens  patrimoniaux  de  l'État.  Les  véritables  principes  de  l'éco- 
nomie politique  devaient,  au  contraire,  favoriser  cette  aliéna- 
tion ,  par  la  raison  qu'un  État  est  plus  riche  et  plus  fort  quand 
les  biens  compris  dans  son  territoire  sont  la  propriété  indivi- 
duelle des  citoyens  qui  le  composent ,  que  lorsqu'ils  forment  la 
propriété  sociale  de  l'État  tout  entier. 

3.  11  s'est  produit,  de  plus,  un  phénomène  très-singulier,  qui 
subsiste  encore  aujourd'hui  :  c'est  que  le  chef  de  l'État,  qui  dans 
l'ordre  politique  avait  moins  de  pouvoir  que  les  anciens  rois  de 
France ,  qui  cumulaient  le  législatif  avec  l'exécutif,  a  pu  cepen- 
dant aliéner  d'une  manière  incommutable,  par  un  simple  décret, 
et  sans  une  intervention  spéciale  du  législateur,  les  biens  du  do- 
maine de  l'État  autres  que  les  bois ,  pourvu  que  cette  aliénation 
soit  faite  aux  enchères ,  tandis  que  les  anciens  rois  de  France 
n'avaient  point  cette  faculté.  Tel  est  du  moins  l'état  actuel  de  la 
jurisprudence  administrative  et  parlementaire.  Je  n'ignore  pas 
que  la  légalité  de  cette  pratique  a  été  contestée  par  des  auteurs 
recommandables  ;  mais  l'opinion  de  ces  auteurs  me  semble  con- 
damnée par  la  loi  du  15  mai  1850,  art.  2  (Bull.,  n°  2128),  qui , 
dans  mon  opinion ,  confirme  implicitement  la  jurisprudence  an- 
térieure, qui  laissait  le  gouvernement  mattre  d'aliéner  les  biens 
domaniaux  autres  que  les  bois.  Ce  résultat,  qui  semble  bizarre, 
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n'offre  pas  les  inconvénients  que  Ton  sortit  tenté  de  supposer. 
Autrefois ,  les  rois  avaient  un  intérêt  personnel  à  aliéner  les  biens 
du  domaine  de  la  couronne ,  puisqu'ils  en  touchaient  le  prix 
dont  ils  disposaient  à  leur  gré  ;  tandis  que  le  chef  du  pouvoir 
exécutif  n'y  a  plus  d'intérêt  personnel ,  puisque  le  prix  de  la 
vente  doit  régulièrement  tomber  dans  le  trésor  public ,  et  qu'il 
ne  peut  favoriser  l'adjudicataire ,  puisqu'il  ne  peut  vendre  qu'a- 
vec concurrence  et  publicité,  c'est-à-dire  aux  enchères  ou  au 
rabais. 

4.  Pour  comprendre  ces  changements  et  l'influence  qu'ils  doi- 
vent avoir  sur  la  question  de  prescriptibilité  des  grandes  forêts 
nationales ,  il  faut  reprendre  la  série  des  lois  rendues  sur  la  ma- 
tière. La  première  loi  qui  ait  autorisé  l'aliénation  de  l'ancien 
domaine  de  la  couronne  est  celle  du  19  décembre  1789-janvier 
1790,  art.  10,  portant  que  les  domaines  de  la  couronne  seront 
mis  en  vente  jusqu'à  concurrence  de  400  millions.  La  loi  dit 
9  m  ai- 21  septembre  179  (^dispose  :  ci  Art.  1er.  Tous  les  domaine* 
»  de  la  couronne ,  sans  aucune  exception ,  peuvent ,  dans  les  be  - 
»  soins  de  l'État ,  être  vendus  et  aliénés  à  titre  perpétuel  et  in** 
»  commutable,  en  vertu  d'un  déoret  spécial  des  représentants  de 
»  la  nation ,  sanctionné  par  le  roi.  »  —  Quelques  jours  après  * 
une  autre  loi,  du  14-17  du  même  mois  de  mai,  excepta  des 
biens  mis  en  vente  «  les  bais ,  sur  lesquels  il  sera  statué  par  une 
»  loi  particulière  »  (art.  3). 

La  loi  du  9-25  juillet  1790  maintient  la  généralité  du  mandât 
donné  au  gouvernement  pour  l'aliénation  des  biens  nationaux , 
tout  en  conservant  l'exception  faite  pour  les  bois  :  «  Tous  les 
»  domaines  nationaux  autres  que  ceux  dont  la  jouissance  aura 
»  été  réservée  au  roi ,  et  les  forêts ,  sur  lesquelles  il  sera  statué 
»  par  un  décret  particulier,  pourront  être  aliénés  en  vertu  du 
»  présent  décret  »  (art.  1er)-  Le  décret  particulier  prévu  a  été 
rendu  les  6-23  août  suivant j  il  excepte  de  la  vente  ordonnée 
les  grandes  masses  de  bois  et  forêts  nationales ,  c'est-è-dire  oeux 
d'une  contenance  excédant  100  arpents,  sauf  à  prendre  l'avis 
des  administrations  du  département  pour  la  vente  des  bois  excé- 
dant cette  contenance  *.  Cette  exception  a  été  maintenue  par  la 
1  C«tMBSd«attdtlM»'MtT«imen<létilbl^ 
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loi  do  88  ootobre-5  novembre  1790,  tit.  1",  art.  5.  Du  reste, 
cette  loi  décrète  de  nouveau  que  «  tous  les  biens  déclarés  natio* 
»  naux  seront  vendus  dès  à  présent.  » 

Vientensuite  la  loi  célèbre  du  22  novembre- 1er  décembre  1790, 
qui  pose  les  principes  fondamentaux  de  la  matière.  L'article  8 
déclare  les  domaines  nationaux  aliénables  en  vertu  d'une  loi. 
Toutefois ,  «  les  grandes  masses  de  bois  et  forêts  nationales  de- 
»  meurent  exceptées  de  la  vente  et  aliénation  des  biens  natio* 
»  naux ,  permise  ou  ordonnée  par  le  prisent  décret  et  autres 
»  décrets  antérieurs  »  (art.  12). 

Par  une  conséquence  de  l'aliénabilité  des  biens  nationaux , 
l'article  36  dispose  que  «  la  prescription  aura  lieu  à  l'avenir  pour 
»  les  domaines  nationaux  dont  V aliénation  est  permise  par  les 
»  décrets  de  V  Assemblée  nationale  ;  et  tous  les  détenteurs  d'une 
»  portion  quelconque  desdits  domaines,  qui  justifieront  en  avoir 
»  joui  par  eux-mêmes  ou  par  leurs  auteurs ,  à  titre  de  proprié- 
»  taires ,  publiquement  et  sans  trouble ,  pendant  quarante  ans 
»  continuels,  à  compter  du  jour  de  la  publication  du  présent  dé- 
»  cret,  seront  à  l'abri  de  toute  recherche.  » 

5.  La  loi  du  2  nivôse  an  IV,  qui  ordonne  la  vente  de  bois  dé- 
pendant des  domaines  nationaux ,  en  excepte  ceux  d'une  conte- 
nance de  150  hectares  (300  arpents).  — La  loi  du  16  bru* 
maire  an  V,  art.  8,  reproduit  le  mandat  de  vendre  u  tous  les 
n  domaines  nationaux ,  à  l'exception  de  ceux  réservés  pour  le 
n  service  public ,  des  forêts  nationales  et  bois  réservis  par  les 
»  {ois  rendues  à  ee  sujet ,  pour  atteindre  le  montant  des  fonds 
»  extraordinaires.  »  (F.  Bull.,  n*  839.)  C'était  confirmer  la  ré- 
serve des  bois  d'une  contenance  de  150  hectares. 

Cette  interdiction  d'aliéner  les  grandes  masses  de  bois  se  trouve 
confirmée  par  l'arrêté  du  gouvernement  du  24  thermidor  an  IX, 
portant  que  l'administration  des  forêts  fera  dresser  l'état  des  bois 
et  forêts  sous  la  main  de  la  République,  et  non  aliénables  aux 
termes  de  la  loi  du  2  nivôse  an  IV  (art.  1er)  ;  il  ne  sera  donné  au- 
cune mainlevée  du  séquestre  sur  les  bois  et  forêts  (art  2)  ;  les 

de  la  loi  du  9  août  1850,  de  subordonner  la  vente  des  forêts  de  l'État,  Jusqu'à 
concurrence  de  50  millions,  à  l'adhésion  des  conseils  généraux;  disposition  qui 
a  produit  le  résultat  auquel  on  aurait  dû  s'attendre. 
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individus  qui ,  à  quelque  titre  que  ce  soit ,  auront  des  droits  à 
faire  valoir  pour  raison  de  ces  bois  et  forêts ,  seront  indemnisés 
(art.  3). 

Enfin,  la  même  disposition  se  trouve  implicitement  consacrée 
par  le  sénatus-consulte  du  6  floréal  an  X,  art.  17,  qui  ordonne  la 
restitution  aux  émigrés  amnistiés  de  ceux  de  leurs  biens  qui 
étaient  encore  aux  mains  de  la  nation ,  autres  que  les  bois  et  fo- 
rêts déclarés  inaliénables  par  la  loi  du  2  nivôse  an  IV. 

6.  Est  survenu  le  Gode  civil,  dont  les  articles  2236  et  2227 
sont  ainsi  conçus  :  Art.  2226.  «  On  ne  peut  prescrire  le  domaine 
»  des  choses  qui  ne  sont  point  dans  le  commerce.  »  —  Art.  2227. 
«  L'État,  les  établissements  publics  et  les  communes  sont  sou- 
»  mis  aux  mêmes  prescriptions  que  les  particuliers,  et  peuvent 
»  également  les  opposer.  » 

Depuis  cette  époque,  plusieurs  lois  ont  successivement  auto- 
risé quelques  ventes  de  biens  domaniaux  :  ce  sont  celles  des 
23  septembre  1814,  25  mars  1817,  25  mars  1831  et  7  août 
1850,  ainsi  que  deux  décrets  du  gouvernement  provisoire,  du 
9  mars  1848,  qui  n'ont  pas  reçu  d'exécution,  et  un  décret  du 
président,  du  17  mars  1852.  La  loi  du  25  mars  1817  porte, 
art.  143  :  «  Tous  les  bois  de  l'État  sont  affectés  à  la  caisse  d'a- 
»  mortissement,  à  l'exception  de  la  quantité  nécessaire  pour  for- 
»  mer  un  revenu  net  de  4  millions  de  rente ,  dont  il  sera  disposé 
»  par  le  roi  pour  la  dotation  des  établissements  ecclésiastiques  '.  » 
—  Art.  144.  «La  portion  réservée  sera  prise  dans  les  grands 
»  corps  de  forêts*.» — Art.  145.  «La  caisse  d'amortissement 
»  ne  pourra  aliéner  les  bois  affectés  à  sa  dotation  qu'en  vertu 
»  d'une  loi.  Elle  est  seulement  autorisée  à  mettre  en  vente,  à 
«partir  de  1818,  jusqu'à  concurrence  de  150,000  hectares  de 
»  bois ,  en  se  conformant  aux  formalités  établies  pour  la  vente 
»  des  propriétés  publiques.  »  —  Suivant  l'article  147,  la  pro- 
priété des  bois  de  l'État  affectés  à  la  caisse  d'amortissement  a 
été  transportée  à  cette  caisse  dès  le  moment  de  la  promulgation 
de  cette  loi. 

7.  En  cet  état  se  présente  la  double  question  posée  en  tête  de 

*-*  La  réserve  faite  par  ces  deux  articles  n'a  pas  reçu  sa  destination  ;  elle  a  été 
abrogée  par  la  loi  du  25  mars  1831,  art.  2. 
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cette  dissertation  :  1°  Les  bois  domaniaux  ont-ils  cessé  d'être 
imprescriptibles?  2°  En  cas  d'affirmative,  à  partir  de  quelle 
époque  ?  est-ce  à  dater  de  la  promulgation  du  Code  civil ,  ou  bien 
de  la  loi  du  25  mars  1817? 

Trois  opinions  se  sont  formées  sur  ces  questions  :  les  uns  sou- 
tiennent que  les  grandes  masses  de  bois  sont  encore  imprescrip- 
tibles aujourd'hui;  d'autres  prétendent  que  cette  imprescriptibi- 
lité  a  cessé  à  partir  de  la  promulgation  du  Code  civil  ;  d'autres 
enfin  admettent  qu'elle  n'a  cessé  qu'à  partir  de  la  loi  du 
25  mars  1817. 

8.  L'opinion  qui  me  semble  la  seule  juridique,  la  seule  ra- 
tionelle,  est  que  les  bois  dont  il  s'agit,  c'est-à-dire  les  massifs 
supérieurs  à  150  hectares,  sont  devenus  prescriptibles  à  partir 
du  Code  civil.  Pour  comprendre  cette  solution ,  il  faut  bien  se 
pénétrer  de  la  différence  qui  existe  entre  le  système  adopté  par 
l'ancienne  législation,  par  la  loi  du  22  novembre-ler  décembre 
1790,  ou  par  le  Code  civil. 

Sous  l'ancienne  monarchie,  Timprescriptibilité  des  bois  doma- 
niaux tenait  à  l'incapacité  dans  laquelle  était  placé  le  monarque , 
incapacité  qu'il  ne  tenait  pas  à  lui  de  surmonter,  quelle  que  fût 
Sa  volonté.  Pour  se  protéger  contre  leur  propre  faiblesse,  les 
rois  de  France  s'étaient  déclarés  incapables  d'aliéner  leur  do- 
maine, et  la  garantie  de  cette  incapacité,  admise  par  eux  de- 
puis plusieurs  siècles,  reposait  sur  l'intérêt  et  le  droit  qu'avait 
le  successeur  de  révoquer  les  aliénations  indûment  faites  par  son 
prédécesseur. 

Le  système  de  la  loi  du  1er  décembre  1790  est  tout  autre;  la 
capacité  de  la  nation  pour  aliéner  son  domaine  est  proclamée 
dans  le  préambule  et  dans  le  texte  de  l'article  8.  Seulement, 
pour  des  motifs  de  convenance  et  d'intérêt,  le  législateur  dé- 
clare, dans  l'article  12,  excepter  les  grandes  masses  de  bois  et 
forêts  nationales  de  la  vente  et  aliénation  permise  ou  ordonnée 
par  le  présent  décret  et  autres  décrets  antérieurs.  Cela  veut 
dire ,  non  que  les  grandes  masses  de  bois  ne  seront  pas  aliéna- 
bles en  vertu  d'une  loi ,  mais  que  cette  aliénation  n'est  pas  jugée 
utile  quant  à  présent ,  et ,  en  conséquence ,  que  le  mandat  donné 
au  gouvernement  pour  vendre  tous  les  bois  nationaux  jusqu'à 
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concurrence  de  400  millions,  ne  comprend  pas  les  grandes 
masses  de  bois.  Le  motif  de  cette  réserve  s'explique  de  soi  ;  les 
grandes  masses  de  bois  sont,  de  tous  les  genres  de  propriété, 
ceux  qui  conviennent  le  mieux  à  un  État,  parce  qu'ils  sont  faciles 
à  administrer  et  d'un  produit  certain.  Ce  qui  empochait  en  ce 
moment  d'aliéner  les  grandes  masses  de  bois  n'était  pas  la  capa- 
cité ,  mais  la  volonté  ;  outre  que  cela  ressort  du  texte ,  cela  est 
écrit  en  toutes  lettres  dans  le  préambule  de  la  loi  :  a  La  faculté 
»  d'aliéner,  attribut  essentiel  du  droit  de  propriété ,  réside  éga- 
»  lement  dans  la  nation;  et  si,  dans  des  circonstances  particu- 
»  Hères,  elle  a  voulu  en  suspendre  l'exercice,  comme  cette  loi 
»  suspensive  n'a  pu  avoir  que  la  volonté  générale  pour  base ,  elle 
»  est  de  plein  droit  abolie ,  dès  que  la  nation ,  légalement  repré- 
»  sentée ,  manifeste  une  volonté  contraire.  » 

9.  La  faculté  d'aliéner  par  une  loi  proclamée  en  principe 
dans  le  décret  du  1er  décembre  1790,  il  restait  à  en  déduire  les 
conséquences  à  l'égard  de  la  prescription  des  biens  domaniaux. 
Deux  opinions  pourraient  être  adoptées  en  théorie  :  l'une ,  con- 
sistant à  n'ouvrir  le  cours  de  la  prescription  qu'après  que  serait 
intervenue  la  loi  spéciale  donnant  au  gouvernement  le  mandat 
de  vendre  certains  biens  domaniaux  ;  l'autre ,  qui  paraît  rendre 
prescriptibles  tous  les  biens  domaniaux  susceptibles  d'être  dé- 
clarés aliénables  par  une  autorisation  législative ,  même  avant  la 
reddition  de  la  loi  spéciale  qui  aurait  accordé  cette  faculté  au 
pouvoir  exécutif.  La  première  opinion ,  plus  favorable  à  l'État 
propriétaire,  était  peut-être  moins  conforme  aux  vrais  principes 
du  droit  et  aux  intérêts  bien  entendus  de  la  masse  du  public. 

Quoi  qu'il  en  soit ,  le  premier  système  a  été  adopté  par  l'ar- 
ticle 36  de  la  loi  du  1er  décembre  1790;  cet  article,  en  effet, 
exige ,  pour  que  la  prescription  puisse  courir  contre  l'État ,  que 
l'aliénation  des  biens  domaniaux  soit  permise  par  une  loi  spé- 
ciale; c'est  seulement  à  partir  de  l'autorisation  donnée  au  pou- 
voir exécutif  d'aliéner  certains  immeubles  domaniaux,  que  la 
prescription  peut  commencer  à  courir,  et  il  faudra,  pour  qu'elle 
s'accomplisse ,  que  la  possession  utile  se  prolonge  pendant  qua- 
rante ans.  On  voit  que  le  législateur  s'engage  timidement  dans 
la  voie  de  la  prescriptibilité  des  biens  domaniaux  ;  il  est  encore 
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dominé  par  les  réminiscences  de  l'imprescriptibilité  attachée  aux 
biens  du  domaine  de  la  couronne.  Ce  qu'il  importe  de  remar- 
quer, c'est  que  la  cause  de  cette  imprescriptibilité  n'est  pas  la 
qualité  du  propriétaire,  c'est-à-dire  de  l'État  ou  de  la  nation, 
puisque  la  prescription  peut  courir  contre  lui  aussitôt  que  l'au- 
torisation d'aliéner  a  été  donnée  au  gouvernement  ;  ce  n'est  pas 
davantage  la  minorité  ou  l'incapacité  de  ce  propriétaire,  puisque 
son  conseil  national ,  le  pouvoir  législatif,  peut  toujours  ma- 
ri isfester  légalement  la  volonté  d'aliéner*,  c'est  donc  unique- 
ment ce  fait  contingent,  à  savoir  ;  l'absence  actuelle  de  l'autori- 
sation donnée  par  le  législateur  au  pouvoir  exécutif  de  procéder 
à  l'aliénation.  Donc,  toutes  les  fois  que  l'autorisation  d'aliéner 
sera  donnée,  la  prescription  commencera  à  courir  contre  l'État. 
Voilà  le  système  adopté  par  les  art.  12  et  36  de  la  loi  du  22  no- 
vembre-1er  décembre  1790. 

10.  Est-ce  là  le  système  suivi  par  le  Code  civil?  Je  ne  le  sup- 
pose pas ,  bien  que  la  Cour  de  cassation  ait  jugé  le  contraire  par 
deux  arrêts  du  15  juillet  1850  (F.  Sir.,  50,  1,  658).  L'arti- 
cle 2227  se  dégage  des  vieux  errements  de  la  loi  de  1790.  La 
nation  est  traitée  comme  un  majeur  qui  a  pleine  capacité  d'a- 
liéner -,  Y  État  est  soumis  à  la  prescription  comme  les  particuliers 
et  peut  également  l'opposer.  On  voit  par  là  que  l'État  et  les  par- 
ticuliers sont  mis  sur  un  pied  d'égalité  sous  le  rapport  de  la 
prescription.  Ainsi,  plus  de  différence  sous  le  rapport  de  la  durée 
de  la  possession  5  on  pourra  prescrire  contre  l'État  par  dix  ou 
vingt  ans  avec  titre,  et  par  trente  ans  sans  titre. 

Le  Code  civil  consacre-t-il  cette  autre  différence  établie  par  la 
loi  de  1790,  et  qui  consistait  à  attendre,  pour  faire  courir  le 
délai  de  la  prescription  contre  l'État ,  qu'il  ait  dit  :  Je  mets  tels 
et  tels  immeubles  à  la  disposition  du  pouvoir  exécutif  pour  être 
aliénés?  La  négative  me  semble  évidente.  S'il  en  était  ainsi,  il 
ne  serait  pas  exact  de  dire  que  l'État  est  soumis  aux  mômes  pres- 
criptions que  les  particuliers.  Est-ce  qu'il  est  nécessaire,  pour 
que  la  prescription  coure  contre  un  particulier,  qu'il  ait  donné 
procuration  à  son  intendant  de  vendre  ses  immeubles? 

Ce  n'est  pas  tout  :  d'après  l'article  8  de  la  loi  du  1er  décembre 
1790,  il  faut  un  décret  formel  du  corps  législatif  pour  autoriser 
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la  vente  d'un  bien  domanial.  On  comprendrait  dès  lors  facile- 
ment que  l'autorisation  générale  donnée  au  gouvernement  par 
des  lois  rendues  à  la  suite  de  notre  révolution  eût  cessé  d'une 
manière  absolue  ;  c'est  même  l'opinion  d'auteurs  recommanda- 
blés  (F.  notamment  M.  Trolley,  Cours  de  droit  adminis- 
tratif). S'il  en  était  ainsi,  il  faudrait  donc  admettre  que  les 
biens  du  domaine  de  l'État  sont  imprescriptibles ,  contrairement 
à  la  teneur  formelle  de  l'article  2227  C.  civ.?  Cela  ne  serait-il 
pas  essentiellement  déraisonnable  et  contraire  au  texte  de  la  loi? 
Et  cependant  telle  est  la  conséquence  inévitable  qui  ressort  de 
l'opinion  qui  ne  veut  pas  que  les  grandes  masses  de  bois  soient 
demeurées  imprescriptibles  depuis  le  Code  civil. 

11.  Cette  opinion  conduit  à  une  conséquence  encore  plus  in- 
soutenable ,  et  qui  n'a  pas  été  aperçue  par  la  Cour  de  cassation  ; 
c'est  que  l'imprescriptibilité  ne  porterait  plus  seulement  aujour- 
d'hui sur  les  grandes  masses  de  bois  nationaux ,  mais  sur  les  par- 
celles les  plus  minimes  de  ces  bois  ;  car  il  est  admis  aujourd'hui , 
sans  contestation,  qu'une  loi  spéciale  (ou,  ce  qui  est  la  même 
chose,  qu'un  décret  ayant  force  législative )  est  nécessaire  pour 
vendre  les  bois  de  l'État,  sans  aucune  distinction  entre  ceux 
d'une  contenance  supérieure  ou  inférieure  à  150  hectares.  Sous 
ce  rapport,  il  est  certain  que  le  mandat  général  donné  au  gou- 
vernement pour  aliéner  les  bois  au-dessous  de  1 50  hectares  est 
expiré  depuis  longtemps.  On  peut  disputer  sur  le  point  précis 
auquel  a  cessé  cette  autorisation  générale  ;  on  peut  soutenir  que 
cette  époque  remonte  aux  lois  des  15  et  16  floréal  an  X,  qui  ne 
mentionnent  plus,  la  première  que  les  fonds  ruraux,  la  se- 
conde que  les  bâtiments  et  usines  nationaux;  ce  qui  paraît  ex- 
clure les  forêts  nationales.  On  peut  dire  qu'elle  remonte  à  la  loi 
du  23  décembre  1814,  article  14,  qui  a  jugé  nécessaire  de 
donner  au  gouvernement  une  autorisation  spéciale  pour  vendre 
300,000  hectares  de  bois  de  l'État,  sans  distinction  entre  les 
massifs  supérieurs  ou  inférieurs  à  150  hectares.  Dans  tous  les 
cas,  il  est  indubitable  qu'une  loi  spéciale  est  nécessaire,  au  moins 
depuis  la  loi  du  25  mars  1817,  portant  affectation  de  tous  les 
bois  de  l'État  à  la  caisse  d'amortissement  (art.  143),  et  dont 
l'article  147  ajoute  :  «  La  caisse  d'amortissement  ne  pourra  les 
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»  aliéner  qu'en  vertu  d'une  toi.  »  Aussi  la  pratique  législative  et 
administrative  est-elle  conforme  à  cette  opinion ,  et  jamais  de- 
puis 1814,  si  ce  n'est  depuis  l'an  X,  aliénation  de  bois  doma- 
niaux n'a  été  faite  sans  qu'il  soit  intervenu  une  loi  spéciale  ou 
un  acte  ayant  force  législative  pour  l'autoriser.  Donc,  pour  être 
conséquent  au  système  de  la  loi  du  1er  décembre  1790,  art.  36, 
il  faudrait  dire ,  si  ce  texte  est  en  vigueur,  que  les  bois  doma- 
niaux, même  d'une  contenance  inférieure  à  150  hectares,  sont 
imprescriptibles;  donc  le  Code  civil  (art.  2227)  a  changé  le  sys- 
tème de  la  loi  de  1790,  et  rendu  prescriptibles  les  biens  de  l'État 
en  général ,  même  avant  que  l'aliénation  en  soit  autorisée  par 
une  loi  spéciale. 

12.  Les  motifs  des  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  du  17  juillet 
1850  sont-ils  de  nature  à  détruire  ces  raisons  ?  Voici  à  quoi  ils 
se  réduisent ,  si  Ton  en  retranche  la  citation  des  textes  de  lois 
antérieures  au  Code ,  qui  exceptaient  de  l'aliénation  les  grandes 
masses  de  bois  : 

«  Attendu  que  le  Code  civil  n'a  point  levé  cette  interdiction , 
»  ni  dérogé  aux  lois  spéciales  du  domaine  et  aux  principes  pro- 
»  lecteurs  des  grandes  forêts  de  l'État  $  qu'en  déclarant,  en  termes 
»  généraux ,  dans  son  article  2227,  que  l'État  était  soumis  aux 
»  mêmes  prescriptions  que  les  particuliers ,  le  Code  civil  n'avait 
a  en  vue  que  les  biens  de  l'État  aliénables  et  prescriptibles 
»  comme  ceux  des  particuliers ,  et  non  les  domaines  que  des  lois 
»  particulières  avaient  déclarés ,  à  raison  de  leur  nature ,  inatié- 
»  nables ,  imprescriptibles ,  hors  du  commerce ,  dans  le  sens  des 
»  articles  1 598  et  2226  C.  civ.  » 

Je  ne  sais  si  je  ne  me  fais  illusion ,  mais  je  ne  trouve  pas  la 
plus  légère  raison  juridique  dans  ce  passage.  Le  Code  civil  n'a  en 
vue ,  dans  l'article  2227,  que  les  biens  de  l'État  aliénables.  Mais 
il  s'agit  de  s'entendre  sur  le  sens  de  ce  mot  aliénables  ;  cela  veut- 
il  dire  seulement  les  biens  pour  lesquels  est  intervenue  la  loi  spé- 
ciale qui  donne  au  pouvoir  exécutif  le  mandat  spécial  d'aliéner, 
ou  cela  comprend-il  également  les  biens  domaniaux ,  pour  les- 
quels cette  autorisation  n'est  point  encore  intervenue?  Là  est  le 
nœud  de  la  difficulté  ;  pour  le  délier,  il  faut  recourir  au  sens  des 
mou  dans  la  langue  du  droit.  Or  n'est-il  pas  évident  que  si  l'on 
H.  so 
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demandée  un  jurisconsulte ,  quelque  médiocre  qu'il  soit ,  si  les 
biens  du  domaine  de  l'État  sont  aliénables ,  il  répondra ,  sans 
hésiter,  affirmativement,  sans  s'occuper  du  point  de  savoir  si  la 
loi  spéciale  relative  à  l'autorisation  à  donner  au  gouvernement 
est  intervenue  ou  non  ;  tout  le  monde  répondra  que  c'est  là  une 
des  différences  caractéristiques  entre  le  domaine  de  l'État  pro- 
prement dit  et  le  domaine  publie. 

Les  arrêts  cités  ajoutent  que  l'article  2227  ne  s'appliqua 
qu'aux  biens  prescriptible*  ;  cela  veut  dire ,  en  d'autres  termes , 
que  le  Code ,  en  déclarant  prescriptibles  les  biens  de  l'État ,  au- 
rait simplement  décrété  que  les  biens  prescriptibles  sont  soumis 
à  la  prescription  $  c'est  là  une  naïveté  qui  n'a  pas  besoin  de  ré- 
ponse. 

Enfin  le  môme  article  ne  s'applique  point,  selon  ces  arrêta, 
aux  domaines  que  des  lois  particulières  auraient  déclarés,  i 
raison  de  leur  nature,  inaliénables,  imprescriptibles,  hors  du 
commerce ,  dans  le  sens  des  articles  1598  et  2226  C.  civ, 

Il  me  semble  apercevoir  dans  ces  motifs  autant  d'erreurs  que 
de  mots.  D'abord  ce  n'est  pas  à  raison  de  leur  nature ,  mais  tout 
simplement  de  leur  revenu ,  que  les  grandes  masses  de  bois  ont 
été  exemptées  de  l'aliénation  par  l'article  12  de  la  loi  du  1er  dé- 
cembre 1790.  En  second  lieu,  ces  bois  n'ont  pas  été  déclarés 
inaliénables  et  hors  du  commerce  dans  le  sens  des  articles  159S 
et  2226  G.  civ. — Qu'on  lise  et  relise  l'article  12,  on  n'y  trouvera 
que  ceci  :  «  Les  grandes  masses  de  bois  demeurent  exemptées 
a  de  la  vente  et  aliénation  permise  ou  ordonnée  par  le  prisent 
»  décret  et  autres  décrets  antérieurs.  * 

Est-ce  k  dire ,  pour  cela ,  que  ces  bois  sont  frappés  d'inalié- 
nabilité  dans  le  sens  des  articles  1598  et  2226  G.  civ.?  Pas  le 
moins  du  monde  ;  cela  signifie ,  selon  les  termes  et  l'esprit  de  la 
loi,  que  le  mandat  d'aliéner  les  biens  nationaux,  donné  an 
gouvernement  par  les  décrets  antérieur* ,  ne  s'applique  pas  aux 
grandes  masses  de  bois  à  l'égard  desquelles  le  législateur  se  ré- 
serve d'aviser  plus  tard ,  et  qui  restent  sous  l'empire  de  la  néces- 
sité d'un  décret  postérieur  et  formel,  conformément  à  la  règle 
générale  écrite  en  l'article  8  de  la  même  loi.  Il  n'y  a  rien  de 
commun  entre   l'absence  de   volonté    actuelle   d'aliéner   les 
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grandes  masses  de  bois ,  manifestée  dans  la»  textes  de  lois  d* 
puis  1790  jusqu'à  l'an  X  ,  et  l'inaliénabilUé  qui  affecte  lea  biens 
du  domain*  public  auquel»  s'appliquent  les  articles  1598  #t 
2226  C.  ci?.  $  ceux-ci  sont  des  biens  hors  du  commerce ,  parée 
qu'Us  ont  reçu  une  affectation  précise  du  législateur  ;  41  en  était 
de  même  des  biens  de  l'ancien  domaine  de  la  couronne,  et  plua 
tard  de  ceux  de  l'ancienne  liste  civile  ;  tous  ces  biens  avaient 
reçu  une  consécration  qui  enlevait  la  faculté  d'aliéner ,  même 
au  propriétaire,  et  par  auite  qui  les  faisait  réputer  jjnp*as~ 


13.  Si  l'on  admet  le  raisonnement  de  la  Cour  de  cassation  ,  il 
est  impossible  de  ne  pas  déclarer  aujourd'hui  imprescriptibles 
les  parcelles  minimes  de  bois  domaniaux,  puisqu'elles  ne  sont 
pas  aliénables  sans  loi  spéciale ,  ni  plus  ni  moins  que  les  grandes 
masses  de  ces  bois.  S'il  n'y  a  point  de  différence  juridique, 
eoua  le  rapport  de  l'aliénabilité ,  entre  les  bois  de  l'État  au-dessus 
ou  au-dessous  de  1 50  hectares ,  il  est  impossible  logiquement 
d'en  établir  sous  le  rapport  de  la  prescriptibilité  ;  cela  est  de 
toute  évidence.  Il  y  aurait  même  plua  de  motifs  pour  rendre  im- 
prescriptibles les  premiers  que  las  seconds  :  l'attention  des  agents 
forestiers  est  plutôt  portée  *ur  ceux-là  que  sur  ceux-ci  ;  les  titres 
et  les  plans  sont  mieux  en  règle  pour  une  grande  masse  de  bois 
que  peur  une  petite. 

Concluons  de  ce  qui  précède  que  le  Code  civil  a  soumis  à  ta 
prescription  les  grandes  masses  de  bois  domaniaux  aussi  bien 
que  les  petites. 

14.  U  y  a  des  auteurs  et  des  arrêta  qui  admettent  que  *  ai 
le  Code  n'a  pas  produit  cet  effet ,  il  doit  résulter  de  la  loi  du 
£5  mars  lit  7  (F.  en  ce  sens  ,  Cour  de  Besançon,  iê  août  1347  ; 
Sir. ,  47,  2,  444).  Cette  solution  reposerait  aur  ce  que  la  loi 
citée ,  en  afféetant  lea  bois  de  l'État  à  la  caisse  d'amortissement , 
avec  faculté  de  les  vendre  ensuite ,  et  permettant  dès  lors  l'alié- 
nation de  149,000  hectares ,  aurait  changé  le  principe  de  l'allé- 
habilité  absolue  de  ces  bois ,  et  les  aurait  fait  rentrer  sous  l'em- 
pire du  principe  de  l'article  2227  C.  civ. 

Cette  opinion  me  semble  complètement  erronée»  L'affectation 
un  profit  de  la  caisse  d'amortissement  n'était ,  en  réalité,  qu'une 
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espèce  de  nantissement  pour  rassurer  les  créanciers  de  l'État  et 
relever  le  crédit  public.  Mais  les  bois  de  l'État ,  à  l'exception  de 
150,000  hectares,  ne  sont  devenus  ni  plus  ni  moins  aliénables 
qu'auparavant  ;  avant  1817  ,  il  fallait  une  loi  spéciale ,  et  depuis 
cette  époque,  cette  condition  a  été  également  nécessaire,  ainsi 
que  cela  résulte  de  l'article  1 45  de  la  loi  dont  il  s'agit  :  «  La 
»  caisse  d'amortissement  qe  pourra  aliéner  les  bois  affectés  à  sa 
i»  dotation  qu'en  vertu  d'une  toi.  »  Il  est  évident  par  ces  mots  que 
rien  n'a  été  changé  quant  à  l'inaliénabilité  des  grandes  masses 
de  bois  domaniaux ,  qui  ne  peuvent  s'aliéner  qu'en  vertu  d'une 
loi ,  de  même  qu'elles  auraient  pu  l'être  avant  cette  époque  en 
vertu  d'une  pareille  autorisation  législative.  Si  une  mention  for- 
melle a  été  insérée  à  ce  sujet  dans  la  loi  de  1817,  c'est  pour 
qu'on  ne  pût  pas  induire  de  l'affectation  faite  à  la  caisse  d'amor- 
tissement que  celle-ci  aurait,  de  plein  droit,  la  faculté  d'aliéner 
les  bois  de  l'État  sans  l'intervention  du  pouvoir  législatif.  L'ar- 
ticle 145  consacre  la  règle  générale  pour  les  bois  domaniaux ,  en 
réservant  l'autorisation  législative;  il  accorde  cette  autorisation 
pour  150,000  hectares,  de  même  qu'une  pareille  autorisation 
aurait  été  accordée  par  la  loi  du  33  septembre  1 81 4,  et  l'a  été  plus 
tard  par  les  lois  des  25  mars  1851  et  7  août  1850.  Tout  cela  n'est 
que  l'expression  du  droit  commun  en  cette  matière. 

15.  On  pourrait  bien  plutôt  argumenter  de  la  loi  de  1817  en 
faveur  de  rimprescriptibilité  des  bois  de  l'État  ;  aussi  est-ce  là 
ce  qui  a  été  fait  par  M.  Pryard  (V.  Revue  du  droit  français , 
1. 1).  Il  se  fonde  sur  ce  que  l'affectation  faite  à  la  caisse  d'amor- 
tissement les  aurait  mis  hors  du  commerce  et  placés  sous 
l'application  de  l'article  2226  C.  civ.  11  aurait  pu  ajouter  que 
cette  loi ,  en  exigeant  d'une  manière  expresse  l'intervention  du 
législateur  pour  aliéner  tous  les  bois  de  l'État  quelconques ,  a  ré- 
voqué le  mandat  que  les  lois  de  la  première  révolution  et  les  lois 
intermédiaires  avaient  donné  au  gouvernement  pour  aliéner  les 
bois  domaniaux  d'une  contenance  inférieure  à  150  hectares;  que 
dès  lors  ces  petits  massifs  de  bois  se  sont  trouvés  soumis  à  la 
môme  réserve  établie  en  faveur  des  grands  massifs  par  les  lois 
des  22  novembre  - 1*  décembre  1790 ,  articles  1 2  et  36  -,  qu'ainsi 
l'imprescriptibilité  établie  pour  les  uns  a  dû  s'étendre   aux 
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autres ,  puisqu'ils  sont  devenus  inaliénables  sans  une  loi  spéciale. 

16.  Cette  opinion  ne  me  semble  pas  devoir  être  admise,  bien 
qu'elle  ait  quelque  chose  de  plus  plausible  que  la  précédente. 
L'affectation  au  profit  de  la  caisse  d'amortissement  n'a  été ,  ainsi 
que  nous  l'avons  dit  plus  haut ,  qu'une  espèce  de  nantissement 
qui  n'a  rien  changé  à  la  condition  des  bois  domaniaux.  D'ail- 
leurs ,  en  admettant ,  par  hypothèse ,  que  ces  bois  soient  deve- 
nus lapropriété  de  cette  caisse,  cela  ne  les  aurait  pas  rendus 
imprescriptibles,  puisque  les  biens  des  établissements  publics 
sont  soumis  aux  mêmes  prescriptions  que  ceux  des  particuliers 
(  art.  2227  C.  civ.).  Ces  bois  ne  sont  pas  devenus  plus  impres- 
criptibles que  ceux  affectés  à  la  banque  de  France  par  le  décret 
du  5  juillet  1848  pour  la  garantir  du  crédit  ouvert  par  elle  au 
trésor  public.  Quant  à  l'objection  tirée  de  la  nécessité  d'une  loi 
pour  l'aliénation  des  petite*  masses  de  bois,  je  crois  que  la  loi 
de  1817  n'a  pas  innové  en  ce  point ,  et  que,  l'eût-elle  fait,  ce  ne 
serait  pas  une-raison  pour  en  induire  qu'elles  sont  devenues  im- 
prescriptibles. La  réponse  à  cette  objection  se  trouve  dans  tout 
ce  qui  a  été  dit  plus  haut  pour  prouver  que  l'article  2227  C.  civ. 
a  rendu  prescriptibles  les  grandes  masses  de  bois ,  nonobstant  la 
nécessité  d'une  loi  spéciale  pour  en  autoriser  l'aliénation.  H  y  a 
de  plus,  en  faveur  de  la  prescriptibilité  des  petites  masses ,  cette 
circonstance  qu'elles  n'ont  jamais  été  placées  sous  la  réserve 
de  la  loi  du  1er  décembre  1790  et  des  lois  antérieures  au 
Code  civil. 

D'où  il  faut  conclure  que  la  prescriptibilité  continue  d'exister, 
depuis  comme  avant  la  loi  du  25  mars  1817,  pour  les  petites  el 
pour  les  grandes  masses  de  bois  domaniaux ,  et  que  cette  loi 
n'a  apporté  aucun  changement  à  l'état  de  choses  établi  par  l'ar- 
ticle 2227  C  civ. ,  qui  a  rendu  prescriptibles  tous  les  bois  natio- 
naux sans  distinction. 

8ERRIGNY. 
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DROIT  D'ENREGISTREMENT. 

La  transmission  a  titre  gratuit  ou  par  décès  «Tune  nue  propriété 
est-elle  soumise  a  un  droit  assis  sur  vingt  fois  le  produit  de* 
Mens,  on  le  prix  des  baux  courants,  on  bien  a  un  droit  assis 
sur  dto  foù  ee  même  produit? 


Par  M.  DORLBNCOURT, 
Inm  an  TtUmumJ  etitt  ds.  Donal* 


L'article  15  de  la  loi  du  M  frimaire  an  VII  est  ainsi  conçu  : 

c  La  valeur  de  la  propriété ,  de  l'usufruit  et  de  la  Jouissance 
s  des  immeubles  est  déterminée ,  pour  la  liquidation  et  le  payé- 
a  ment  du  droit  proportionnel,  ainsi  qu'il  suit 

>  V  Pour  les  transmissions  de  propriété  entre-vlfa,  à  titre  gra- 
»  tuit ,  et  celles  qui  s'effectuent  par  décès ,  par  l'évaluation  qui 
»  sera  faite  et  portée  à  vingt  fois  le  produit  des  biens ,  ou  le 
»  prix  des  baux  courants ,  sans  distinction  des  charges. 

»  11  ne  sera  rien  dû  pour  la  réunion  de  l'usufruit  a  la  propriété, 
»  lorsque  le  droit  d'enregistrement  aura  été  acquitté  sur  la  va* 
s  leur  entière  de  la  propriété.  » 

Comme  on  le  voit ,  le  premier  alinéa  de  ce  T  ne  s'explique 
pas  spécialement  sur  le  droit  que  devra  supporter  la  transmis-» 
sion  d'une  nue  propriété.  Aussi  l'administration  de  l'enregistre* 
ment  n'a-t-elle  jamais  cessé  d'exiger  de  l'héritier  ou  du  donataire 
d'une  nue  propriété  le  payement  du  droit  sur  la  valeur  entière. 

Ce  mode  de  perception ,  à  Iç  supposer  légal ,  est  au  moins  con* 
traire  à  l'équité ,  désastreux  dans  ses  résultats ,  et  en  opposition 
formelle  avec  les  principes  fondamentaux  de  la  loi  de  frimaire. 

En  effet ,  le  titulaire  d'une  nue  propriété  pour  qui  cette  der- 
nière n'est  en  réalité  qu'une  source  de  charges  diverses ,  sans  la 
moindre  compensation  pécuniaire ,  acquitte  le  même  droit  que 
le  plein  propriétaire  recueillant  tous  les  fruits  des  biens. 

Pour  un  immeuble  qui  lui  aura  été  ainsi  transmis  par  son 
père,  et  valant  200,000  fr.,  par  exemple,  il  paye  2,300  fr.  S'il 
meurt  avant  l'extinction  de  l'usufruit  et  qu'un  frère  lui  succède, 
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celui-ci,  assujetti  au  droit  de  6  1/2  pour  100,  paye  à  son  tour 
une  somme  de  14,300  fr.  Les  mutations  se  renouvellent  quatre 
foison  ligne  collatérale,  l'usufruit  durant  toujours;  encore  quatre 
droits  de  14,300  fr.  perçus,  ce  qui  porte  le  total  (abstraction 
faite  des  autres  charges  de  la  nue  propriété)  à  73,700  fr.  versés 
pour  un  immeuble  dont  aucun  des  contribuables  n'aura  retiré 
un  centime,  et  qui  aura  pu  ainsi  ruiner  une  famille  entière. 

Notes  que  de  son  côté  la  mère ,  titulaire  de  l'usufruit ,  aura 
versé  1,100  fr.  pour  sa  transmission  particulière,  et  que  de  son 
vivant  cet  usufruit  peut  devenir,  par  cessions  successives,  la  ma- 
tière de  plusieurs  droits,  et  calcule*  ces  nouveaux  produits  pour 
la  flso  d'une  simple  concession  d'usufruit  si  usuelle ,  si  conforme 
à  l'esprit  de  famille  !  Gela  est  effrayant. 

Maintenant,  passez  en  revue  tous  les  autres  droits  établis  par 
la  même  loi;  vous  y  trouvez  constamment  une  exacte  distribu- 
tion du  poids  de  l'impôt  ;  partout  vous  reconnaissez  l'influence 
de  ces  idée»  mères  :  pour  qu'il  y  ait  matière  au  droit ,  il  faut 
qu'il  y  ait  réellement  transmission  ;  chaque  transmission  ne  paye 
que  selon  son  importance.  Notamment  d'après  le  n°  6  du  même 
article  15,  l'acquéreur  à  titre  onéreux  d'un  immeuble  sur  lequel 
son  vendeur  a  déjà  concédé  un  usufruit ,  n'acquitte  qu'un  droit 
toisé  sur  le  prix  exprimé  en  son  contrat.  Cet  acquéreur  spécule 
pourtant  sur  la  mort  d'autrdi  $  n'importe ,  les  principes  le  pro- 
tègent; il  paye  en  proportion  de  sa  transmission. 

Pour  l'héritier  d'une  nue  propriété,  pouf  le  fils  recueillant  un 
droit  inerte,  un  pur  fardeau  dans  l'hérédité  paternelle,  rigueur 
excessive ,  ruineuse  ;  fixation  d'une  part  d'impôt  hors  de  toute 
mesure  avec  la  transmission. 

De  cette  situation  si  anormale  sont  résultés  de  nombreux  dé- 
bats. L'administration  avait  pour  elle  le  savant  Merlin  et  les  au- 
teurs ,  en  général ,  qui  avaient  traité  la  question ,  bien  que  plu* 
sieurs  d'entre  eux  s'inclinassent  à  regret  devant  la  prétendue 
clarté  du  texte. 

Aux  jurisconsultes  se  joignait  la  jurisprudence  des  tribunaux 
et  de  la  Cour  d*  cassation. 

Cette  dernière  néanmoins ,  à  la  date  du  60  mars  1841,  rendit 
un  arrêt  qui  fil  sensation ,  en  portant  atteinte  h  la  plus  longue 
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unanimité)  quoique  seulement  pour  un  cas  spécial,  celui  da  nu- 
propriétaire  en  second  ordre,  c'est-à-dire  succédant  à  un  autre 
nu-propriétaire.  Elle  décida  que  ce  successeur  devait  acquitter  le 
droit  sur  l'évaluation  portée  à  dix  fois  le  produit  seulement, 
c'est-à-dire  à  moitié  moins  que  pour  l'hypothèse  d'une  nue  pro- 
priété. (Dalloz,  1841, 1, 199.  Enregistr.  c.  demoiselle  Decom- 
meau.) 

Cet  arrêt  scindant  la  question ,  il  importe  de  le  soumettre  tout 
d'abord  à  un  examen  attentif. 

Voici  comme  il  procède  : 

Le  n*  7  de  l'article  15  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VII  dispose 
c  qu'il  ne  sera  rien  dû  pour  la  réunion  de  l'usufruit  à  la  propriété, 
*  lorsque  le  droit  d'enregistrement  aura  été  acquitté  sur  la  valeur 
»  de  la  propriété.  » 

c  Cette  condition  est  déterminée  par  le  payement  ainsi  exigé , 
par  anticipation ,  du  droit  auquel  aurait  donné  naissance  la  con- 
solidation de  la  nue  propriété  par  la  réunion  de  l'usufruit.  Elle 
est  en  outre  conçue  en  termes  généraux  et  établie  d'une  manière 
absolue.  Il  en  résulte  dès  lors  qu'elle  ne  peut  être  restreinte,  dans 
son  application,  à  l'héritier  qui  a  acquitté  l'intégralité  du  droit, 
et  au  profit  duquel  la  transmission  s'est  effectuée,  mais  bien  que 
cette  condition  doit  également  produire  ses  effets  à  l'égard  des 
successeurs  et  ayants  cause  de  cet  héritier;  et  que  ceux-ci,  s'ils 
n'ont  été  investis  en  réalité  que  d'une  nue  propriété,  ne  peu* 
vent  avoir  de  droit  d'enregistrement  à  supporter  qu'à  raison  de 
l'avantage  qu'ils  recueillent.  » 

La  base  de  cet  arrêt  est  donc  l'idée  qu'une  espèce  de  com- 
pensation interviendrait  du  payement  bit  par  le  nu-propriétaire 
en  premier  ordre  à  celui  que  doit  faire  le  second  nu-propriétaire. 

Eh  bien!  il  ne  saurait  malheureusement  en  être  ainsi.  A  cha- 
que transmission  sa  dette ,  puisque  la  dette  ne  naît  que  de  la 
transmission  même  :  et  cette  dette  proportionnée  à  la  valeur  de 
chaque  transmission,  voilà  les  principes  certains  de  la  loi.  Dès 
lors  point  de  compensation  possible  du  versement  effectué  au 
versement  postérieur.  Autant  le  premier  titulaire  a  payé  pour  la 
nue  propriété  avec  expectative  de  consolidation ,  autant  le  second 
titulaire  doit  payer  pour  ces  mêmes  objets.  Peu  importe  la  for- 
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mule  abstraite  de  rédaction  de  l'alinéa  2  ;  s'il  ne  dit  pas  que  l'ac- 
quittement du  droit  sur  la  valeur  entière  aura  dû  être  le  fait  de 
la  même  personne  qui  voudra  réunir  gratuitement  l'usufruit,  ce 
sens  résulte  forcément  de  la  nature  des  choses. 

Mais  pas  de  compensation  par  une  autre  raison  encore;  c'est 
que  le  quantum  pour  100  n'est  point  le  même  pour  tous  les  nu- 
propriétaires  :  l'un  paye  2,  l'autre  6  1/2  pour  100,  selon  le  degré 
de  parenté  auquel  ils  se  trouvent  ;  la  qualité  des  personnes  mo- 
difie considérablement  les  droits. 

11  y  aurait  d'ailleurs  beaucoup  à  dire  sur  la  théorie  du  paye- 
ment par  anticipation  et  sur  les  mots  réunion  de  l'usufruit, 
entendus  dans  le  sens,  d'extinction  de  l'usufruit ,  deux  points 
auxquels  ramènera  la  marche  de  la  discussion. 

Cet  arrêt  fut  suivi  de  deux  autres  rendus  dans  des  circon- 
stances identiques,  à  la  date  du  9  avril  1845  (Dalloz,  45,  1, 
250}  Lallart,  Levacher  de  la  Verronerie).  Ils  se  basent  égale- 
ment sur  une  compensation  entre  deux  titulaires  successifs.  Ils  y 
ajoutent  bien  une  considération  tirée  de  l'expectative  qu'a  cha- 
cun des  titulaires  de  la  réunion  de  l'usufruit;  mais  nous  devons 
aussi  toucher  ce  point  plus  tard. 

Reprenons  donc  la  question  dans  ses  termes  absolus,  c'est-à- 
dire  relativement  à  un  nu-propriétaire  primitif. 

Les  seuls  arrêts  de  la  Cour  suprême  qui ,  à  notre  connaissance, 
se  la  soient  posée  ainsi ,  sont  les  suivants  : 

13  ou  16  floréal  an  IX,  sect.  civ.  Sirey,  2,  442.  B.  A.,  13, 
104,  105.  Enreg.  c.  Wargée  et  Anssiaux. 

11  sept.  1811,  sect.  civ.  Enreg.  c.  la  veuve  Condet.  D.  A., 
t.  VU,  p.  107.  — Décision  semblable,  18  déc.  1811,  sect.  civ. 
Enreg.  c.  la  veuve  Lambrecht. 

Ces  trois  documents  judiciaires,  tons  contraires  k  notre  opi- 
nion, ne  présentent  pas  le  moindre  développement,  comme  on 
peut  s'en  assurer.  Inutile  donc  de  les  reproduire. 

Pour  plus  de  brièveté ,  nous  nous  abstiendrons  aussi  de  rap- 
porter les  raisonnements  des  auteurs;  ils  se  bornent  en  général 
k  constater  le  défaut  de  distinction  entre  la  pleine  et  la  nue  pro- 
priété dans  le  7*  de  l'article  15;  ou  bien  leur  argumentation 
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rentre ,  il  nous  semble ,  dans  celle  de  l'administration  de  l'en- 
registrement. 

Or,  quant  à  cette  dernière,  voici  ce  qu'on  lit  dans  une  déli- 
bération en  date  du  24  septembre  1830,  rapportée  au  recueil 
périodique  Dalloz,  année  1833,  partie  3,  p.  34  (il  y  a  une  autre 
délibération  en,  date  du  11  juin  1833,  mais  dont  nous  ignorons 
la  teneur)  : 

«  L'héritier  qui  recueille  la  nue  propriété  d'un  immeuble  doit 
»  payer  le  droit  de  mutation  par  décès  sur  la  valeur  entière  du 
*  bien.  L'article  15,  n°  7,  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VII,  veut 
»  que  le  droit  de  mutation  par  décès  soit  liquidé  et  perçu  sur  la 
»  valeur  des  biens,  sans  distraction  des  charges*  La  loi  n'est 
»  point  facultative;  elle  ne  laisse  pas  à  l'héritier  le  choix  du  mo- 
»  ment  où  il  doit  acquitter  les  droits;  elle  établit  seulement  qu'il 
»  n'est  rien  dû  pour  la  réunion  de  ('usufruit  à  la  propriété ,  lors- 
»  que  le  droit  d'enregistrement  a  été  acquitté  sur  la  valeur  en- 
»  tière  de  la  propriété.  Au  reste ,  l'héritier  trouve  dans  la  suc- 
»  cession ,  non-seulement  la  nue  propriété ,  mais  encore  l'expec- 
»  tative  de  l'usufruit.  » 

L'expectative  de  l'usufruit!  Non  ,  mille  fois  non. 

Une  nue  propriété  est  transmise  à  Primus;  un  usufruit  est 
transmis  ou  existait  déjà  au  profit  de  Secundus  Primus  a-t-il 
l'expectative  de  l'usufruit?  Non  certainement;  car  Primus  n'aura 
jamais  l'usufruit.  Précisément  parce  qu'il  est  investi  de  la  nue 
propriété,  il  ne  saurait  devenir  usufruitier,  c'est-à-dire  posses- 
seur d'un  droit  incompatible  avec  celui  de  propriétaire;  et  Ton 
verra  tout  à  l'heure  que  ce  n'est  point  là  une  pure  chicane  de  mots. 

De  quoi  lui  est-il  transmis  l'eipectative  ?  De  l'extinction  de 
l'usufruit.  Eh  bien!  l'extinction  de  l'usufruit  ne  donne  naissance 
à  aucune  perception ,  ce  n'est  pas  une  matière  imposable  ;  et 
quand  la  loi  dit  :  c  il  ne  sera  rien  dû  pour  la  réunion  de  l'usu- 
fruit, etc.,  »  elle  entend  par  là  :  pour  V abandon  du  droit  d'usu- 
fruit par  Secundus  au  profit  de  Primus. 

Cela  résulterait,  au  besoin,  de  l'article  617  du  Code  civil,  qui 
distingue  clairement  entre  l'extinction  de  l'usufruit  et  la  consoli- 
dation. 

liais  d'ailleurs  Primus  n'étant  pas  astreint  à  la  déclaration  de 
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la  succession  de  Secundus,  d'une  part,  et  de  l'autre  l'usufruit 
n'étant  paa  in  bonis,  à  la  mort  de  Secundus,  n'étant  plus  que  le 
néant,  ne  pouvant  être,  par  suite,  sujet  à  déclaration,  il  y  a 
impossibilité  radicale,  de  toute  manière,  à  ce  que  l'extinction 
de  l'usufruit  soit  l'oocasion  d'un  payement  quelconque;  et  si 
cette  extinction  a  lieu  du  vivant  de  Secundus,  par  l'expiration  du 
temps  fixé  k  la  durée,  la  chose  est  encore  plus  claire  s'il  se  peut. 

Dès  lors,  comment  imposer  la  transmission  de  l'expectative 
de  Fextinction  ?  comment  imposer  l'expectative  seule  d' une  chose 
non  sujette  elle-même  aux  droits? 

.  L'expectative  de  l'extinction  de  l'usufruit,  dira-ton,  c'est  au 
fond  l'expectative  de  la  jouissance  à  titre  de  propriétaire. 
.  Rien  de  plus  vrai,  il  y  a  équipollence  parfaite  ;  mais  aussi 
même  réponse.  Au  décès  de  Secundus,  cette  jouissance  n'est 
pas  plus  que  l'usufruit  in  bonis  defuncti;  nulle  déclaration  pas- 
sible, et  par  suite  nul  payement  à  cet  égard.  Comment  imposer 
la  transmission  de  l'expectative  de  jouissance  quand  rentrée  en 
jouissance  elle-même  ne  saurait  être  imposée? 

On  insiste  2  cette  expectative  est  un  avantageai  cet  avantage 
n'était  pas:  payé  à  Pavanée  par  le  nu-propriétaire,  celui-ci  arri- 
verait à  la  recueillir  gratuitement. 

Oui  ;  mais  cela  revient  à  vouloir  que  le  Trésor  perçoive  par 
anticipation,  uniquement  parce  qu'il  lui  est  interdit  de  percevoir 
plus  tard,  faute  de  matière  à  impôt;  cela  revient  à  imposer  le 
nu-propriétaire  en  dépit  de  la  nature  même  des  choses,  en  l'ab- 
sence reconnue  de  toute  obligation,  c'est-à-dire  à  tort  et  à  travers. 

Laissons ,  du  reste ,  l'argument  ab  absurdo  qui  ne  produit  pas 
une  démonstration  complète.  On  va  voir  à  quoi  se  réduit  le  pré- 
tendu  avantage. 

Quand  Primus  hérite  d'une  nue  propriété,  Secundus  recueil- 
lent ou  ayant  déjà  un  usufruit,  que  se  passe-t-il  en  réalité? 

Le  droit  d'usufruit  démembre  la  propriété  ;  cela  est  élémen- 
taire. Dès  qu'il  se  montre,  la  nue  propriété  apparaît  aussi  ;  hors 
d'eux,  à  côté  d'eux,  plus  rien,  absolument  rien.  Us  constituent 
ensemble  la  propriété  démembrée;  ils  ne  sent  ni  l'équivalent,  ni 
l'image  de  la  pleine  propriété  qui  a  cessé  d'exister  sans  laisser  le 
moindre  vestige.  Elle  ne  contenait  pas  l'usufruit,  elle  ne  conte- 
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nait  pas  I*  mie  propriété;  c'est  de  sa  destruction  par  démembre- 
ment  qu'ils  sont  nés;  ils  lui  ont  succédé  sans  partage;  c'est  la 
masse  de  cire  dont  l'artiste  a  fait  deux  figures.  Plus  de  pleine 
propriété  :  d'une  part  une  nue  propriété,  de  l'autre  un  usufruit. 

Eh  bien  !  Primus  et  Secundus  sont  titulaires  de  ces  deux  choses, 
seules  existantes.  Secundus  payera ,  de  votre  aveu ,  pour  sa  trans- 
mission d'usufruit,  moitié  du  droit  sur  la  valeur  entière  de  la 
propriété  ;  telle  est  la  loi. 

Maintenant ,  sur  quoi  vous  fondez-vous  pour  exiger  de  Primus 
le  droit  sur  la  valeur  entière  ? 

Évidemment  sur  ce  qu'il  a  l'expectative  de  la  pleine  propriété, 
car  il  faut  en  venir  à  cette  expression ,  qui  seule  est  exacte  et 
destructive  de  toute  équivoque.  Or  cette  expectative  est-elle , 
pour  lui,  une  chose  distincte  de  la  nue  propriété?  Examinons  : 

Sans  doute  la  pleine  propriété  finit  toujours  par  renaître;  elle 
renaîtra  infailliblement.  Mais  pour  qui?  pour  Primus?  vous  n'en 
savez  rien.  Pour  lui  ou  pour  l'un  de  ses  successeurs?  à  la  bonne 
heure!  et  c'est  précisément  cette  future  renaissance  qui  compose 
l'avantage  de  chacun  d'eux  tour  à  tour,  par  les  chances  de  for- 
tune qu'elle  crée  en  sa  faveur.  Voilà  l'essence  de  la  nue  propriété  ! 
des  chances! 

En  effet,  retranchez  ces  chances;  que  reste-t-il  au  titulaire, 
je  vous  prie? 

Une  attribution  nominale,  le  titre  de  nu-propriétaire;  c'est- 
à-dire  zéro.  Non ,  moins  que  zéro  ;  une  charge  sans  compensa- 
tion, et  qu'il  repoussera  du  pied. 

Transmission  de  nue  propriété ,  transmission  d'espoir  de  pleine 
propriété  sont  donc  des  choses  identiques. 

Prétendre  que  c  l'héritier  trouve  dans  la  succession ,  non-sea- 
»  lement  la  nue  propriété,  mais  encore  l'expectative  de  l'usu- 
»  fruit  (de  la  jouissance),  »  revient  donc  à  prétendre  qu'il  y 
trouve  non-seulement  la  nue  propriété ,  mais  encore  la  nue  pro- 
priété. 

Voici  le  vrai  :  dans  la  transmission  d'une  nue  propriété,  la 
loi  ne  trouvait  qu'un  titre  nu  et  des  chances  pour  toute  matière 
imposable  ;  pas  autre  chose. 

Et  vous  voulez  qu'elle  ait  traité  ce  titre  nu,  ces  chances,  comme 
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une  pleine  propriété  acquise  !  vous  voulez  qu'elle  ait  menti  à  son 
propre  principe ,  qui  reconnaît  pour  base  du  droit  l'importance 
réelle  des  objets  en  état  de  mutation  !  C'est  impossible. 

On  se  retourne  en  sens  inverse ,  et  l'on  dit  :  c  L'article  15  de 
»  la  loi  du  22  frimaire  an  VU  veut  que  le  droit  rie  mutation  par 
»  décès  soit  liquidé  et  perçu  sur  la  valeur  des  biens  sans  dùtrac- 
»  tion  des  charges.  » 

Prenez  garde ,  objecterons-nous  d'abord  ;  si  l'usufruit  est  une 
charge  qui  diminue  la  valeur  des  biens ,  pourquoi  leur  deman- 
dez-vous davantage  en  cas  d'usufruit?  pourquoi  demandez-vous 
36  dans  ce  même  cas ,  et  20  seulement  dans  celui  d'une  pleine 
propriété?  Comment  pouvez-vous  prendre  d'une  main  au  nu~pro~ 
priétaire  l'unité  sans  retenue,  nonobstant  la  charge,  et,  de  l'autre, 
à  l'usufruitier  moitié  de  l'unité  à  cause  de  la  charge?  C'est  là  un 
double  emploi,  ou  jamais  il  n'y  en  eut  au  monde  '  !  Et  c'est  un 
double  emploi  basé  sur  une  déplorable  confusion  entre  le  droit 
iê  propriété  s'exerçant  sur  un  bien ,  et  la  valeur  estimative  de  ce 
bien  !  Vous  supposez  dans  votre  argumentation  qu'il  y  a  défense 
de  distraire  les  charges  du  droit  de  propriété ,  et  non  de  la  va- 
leur, comme  le  veut  pourtant  la  loi.  Voilà  tout  le  mystère  ! 

Mais  quand  la  loi  dit  :  évaluation  à  vingt  fois  le  produit  des 
biens,  sans  distraction  des  charges,  ne  voyez- vous  pas  qu'ici 
c'est  la  valeur  intrinsèque,  absolue  des  biens,  qui  est  seule  en 
jeu ,  abstraction  faite  du  mode  de  propriété ,  soit  pleine ,  soit 
démembrée?  qu'il  s'agit  de  charges  soldées  par  les  biens,  c'est- 
à-dire  par  leur  produit,  telles  que  contributions,  pensions,  re- 
devances? et  que  si  la  loi  capitalise  ce  produit  sans  distraction 
des  charges ,  c'est  précisément  parce  qu'elle  ne  veut  pas  déduire 
ces  charges  de  ce  mime  produit? 

Maintenant ,  l'usufruit  est-il  aussi  une  charge  soldée  par  les 
biens,  c'est-à-dire  par  leur  produit?  Non.  L'usufruit  est  un  droit 
de  jouissance  consistant  :  1°  à  exploiter  les  biens  par  soi-même 
ou  par  un  tiers;  3°  à  consommer  le  produit  ou  tout  entier,  ou 
moins  le  profit  du  tiers ,  soit  moins  la  valeur  des  charges ,  si 

*  M.  Troploog  dit  a  ce  sujet  (Revue  de  législation  >  1849,  p.  220)  : La 

»  chose  valant  en  réalité  100,000  rapportera  au  fisc  comme  ai  elle  eo  valait 
»  «00,000.  Que  ditet-vot»  de  l'habileté  du  fine  à  élargir  son  ftnolameatT» 


34 ti  RKV9B  M  hk  JUftlàfRUOBNCE. 

pat-  son  titre  on  est  grevé  de  ces  dernière* ,  toit  sans  déduction 
de  cette  valeur  dans  le  cas  contraire.  Tel  est  l'usufruit,  sans  con- 
tredit. 

On  n'en  répète  pas  moins  tous  les  jours ,  je  le  sais  :  H  y  a 
charge  d'usufruit  sur  ces  biens,  sur  cette  maison,  sur  cette 
terre  ;  mais  on  redit  tout  aussi  souvent  :  Il  y  a  charge  de  bail  >  il 
y  a  charge  de  substitution.  Et  de  telles  locutions,  plus  ou  moins 
exactes ,  suivant  les  circonstances,  ne  prouvent  absolument  rien, 
ne  peuvent  servir  de  point  de  départ  à  une  discussion  juridique. 

Enfin  le  mot  chargée  placé  au  n°  7  de  l'article  15  de  la  loi  de 
frimaire  ne  comprend  nullement  Yusu fruit,  puisque  plus  loin, 
au  n°  8,  la  même  loi,  en  fixant  les  bases  d'évaluation  pour  les 
transmissions  d'usufruit  seulement ,  s'exprime  en  ces  termes  : 
aussi  sans  distraction  des  charges. 

D'ailleurs ,  ce  mot  aussi  n'indique  t-il  pas  surabondamment 
qu'il  s'agit  dans  les  deux  numéros  d'une  réserve  identique  et 
relative  à  tout  ce  qui  diminue  réellement  la  valeur  propre  des 
hiensl  réserve  sans  laquelle  il  6e  serait  élevé  des  réclamations  on 
ne  peut  mieux  fondées,  dans  une  matière  où  il  faut  payer  eekm 
la  véritable  valeur  des  choses ,  réserve  banale  que  vous  retrouve- 
riez dans  d'autres  paragraphes ,  réserve  qui  existait  déjà  dans  la 
loi  du  19  décembre  1791 ,  et  qui  y  était  mieux  exprimée  toés 
jcette  forme  :  «  y  compris  le  capital  des  redevances  et  de  tentes 
s  les  charges  dont  l'acquéreur  est  tenu  (art*  5).  a 

L'administration  émet  encore  cette  observation  : 

«  La  loi  n'est  point  facultative  $  elle  ne  laisse  pas  à  l'héritier  le 
»  choix  du  moment  où  il  doit  acquitter  les  droits;  elle  établit 
»  seulement  qu'il  n'est  rien  dû  pour  la  réunion  de  l'usufruit  k  la 
»  propriété ,  lorsque  le  droit  aura  été  acquitté  sur  la  valeur 
»  tière  de  la  propriété,  s 

Voici  te  sens  et  la  portée  de  l'argument. 

L'héritier  d'une  nue  propriété  n'a  pas  la  faculté  )  lors  de 

transmission ,  de  différer  le  payement  d'une  partie  des  droits , 

c'est-à-dire  de  celle  qui  se  réfère  à  l'usufruit;  seulement  il  ne 

sera,  en  revanche,  rien  dû  par  lui  lors  de  la  réunion  de  l'uni- 

'  fruit  à  la  propriété  (lisez  :  de  la  jouissance). 

C'est  la  théorie  du  payement  par  anticipation  dont  nous  avons 
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parlé  :  payement ,  exigé  par  anticipation ,  du  droit  auquel  don- 
nera naissance  la  réunion,  comme  dit  l'arrêt  Ducommeau.  Voyons 
donc: 

D'abord ,  la  réunion  de  la  jouissance ,  qui  donnerait  ouverture 
I  un  droit ,  n'est  certes  pas  la  réunion  par  suite  d'extinction  de 
l'usufruit,  l'extinction  ne  pouvant,  on  le  sait,  amener  aucune 
perception. 

Ce  serait  donc  la  réunion ,  par  suite  de  l'abandon  qu'aurait 
fait  l'usufruitier  de  son  droit  au  profit  du  nu-propriétaire? 

Mais  alors,  comment  supposer  que ,  dans  la  prévision  de  cette 
éventualité  si  problématique,  la  loi  ait  exigé  du  nu-propriétaire 
le  payement  par  anticipation  du  droit  auquel  elle  donnerait  lieu? 
Comment  supposer  qu'elle  lui  ait  imposé  l'obligation  d'obtenir 
Cet  abandon,  sous  peine  de  perdre  le  fruit  de  son  payement  anti- 
cipé? En  vérité  ce  serait  trop  fort,  il  faut  en  convenir  ! 

Si  l'on  n'a  plus  d'autres  considérations  à  présenter  en  faveur 
de  la  non-distinction  entre  la  transmission  de  pleine  propriété  et 
celle  de  nue  propriété  (et  l'on  n'en  a  plus  d'autres ,  que  je  sache), 
eette  non-distinction  est  injustifiable.  Équité,  principes  généraux 
du  droit,  principes  de  la  loi  même,  tout  la  repousse. 

Relisons  le  texte,  et  examinons  s'il  est  possible  de  l'y  voir 
taéanmoina,  comme  on  le  prétend  : 

Art.  15.....  7°  :  «  Pour  les  transmissions  de  propriété  entre- 
»  vifs  à  titre  gratuit,  et  celles  qui  s'effectuent  par  décès,  par 
»  l'évaluation  qui  sera  faite  et  portée  à  vingt  fois  le  produit  des 
»  biens,  ou  le  prix  des  baux  courants,  sans  distraction  des  char- 

*  ges.  11  ne  sera  rien  dû  pour  la  réunion  de  l'usufruit  à  la  pro- 
»  priété  (la  cession  de  l'usufruit  en  faveur  du  nu-propriétaire), 

*  lorsque  le  droit  d'enregistrement  aura  été  acquitté  sur  la  va- 

*  leur  entière  de  la  propriété.  » 
Quel  est  le  sens  de  ce  mot  lorsque  ? 

Indrque-t-il  une  faculté  alternative  ?  Est-ce  que  celui  qui  ob- 
tient l'abandon  de  l'usufruit  aura ,  lors  de  sa  transmission  de  nue 
propriété,  acquitté  à  son  choix  tout  ou  partie  du  droit  sur  la 
valeur  entière? 

Ou  bien ,  est-ce  qu'à  cette  même  époque  l'administration  aura 
fexigé  tout  on  partie,  à  sa  volonté  ? 
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Ni  Tan  ni  l'autre  :  le  mode  d'exécution  des  lois  d'impôt  ne 
saurait  être  facultatif  pour  personne. 

L'illustre  Merlin ,  fortement  préoccupé  de  l'opposition  formelle 
qui  semble  résulter  de  ce  mot  lorsque ,  entre  le  premier  et  le  se- 
cond paragraphe ,  après  avoir  longuement  discuté  la  possibilité 
de  les  foire  concorder,  s'exprime  ainsi  en  désespoir  de  cause  : 

« Il  n'y  a  qu'une  manière  de  parvenir  à  cette  concilia- 

»  tion  :  c'est  de  dire  que,  dans  le  premier  paragraphe,  la  loi 
»  prescrit  ce  qui  doit  être  fait,  et  que,  dans  le  second,  elle  pré- 
»  voit  le  cas  où  le  receveur  de  l'enregistrement,  par  ignorance  au 
»  par  erreur ,  n'aura  perçu  le  droit  que  sur  ia  nue  propriété,  et 
»  qu'elle  veut  que ,  dans  ce  cas,  la  réunion  de  l'usufruit  à  la  pro- 
»  priété  emporte  pour  le  propriétaire  l'obligation  de  payer  un 
»  supplément  de  droit,  calculé  sur  la  valeur  de  l'usufruit  même.  » 

Mais  quid  du  cas  où ,  par  erreur,  le  fonctionnaire  aura  exigé 
moins  encore  que  le  droit  sur  la  nue  propriété?  quid  pour  tous 
autres  cas  d'erreur?  et  Dieu  sait  s'ils  abondent  en  matière  de 
chiffres  !  Le  législateur  aurait  donc  pris  un  soin  bien  impuissant, 
bien  insolite,  car  jamais  on  n'y  avait  songé  auparavant,  et  ja- 
mais on  ne  l'a  fait  depuis;  bien  inutile,  car  la  réparation  d'une 
erreur  de  calcul  est  de  droit. 

Autre  inconvénient  beaucoup  plus  grave  qu'une  redondance  : 
le  Trésor  a  ses  voies  de  recours,  notamment  articles  63  et  sui- 
vants; pourquoi ,  par  des  précautions  exagérées,  mettre  une  en- 
trave indirecte  à  son  action?  pourquoi  fournir  au  nu-propriétaire 
cette  exception  dilatoire?  c  Attendez  ;  je  suis  certain  d'obtenir 
»  l'abandon  de  l'usufruit;  lors  de  cet  abandon,  je  vous  payerai 
»  le  supplément  de  droit.  La  loi  a  prévu  le  cas  de  votre  récla- 
»  mation  et  fixé  le  moment  d'y  satisfaire.  Par  égard  pour  ma  po- 
»  sition  de  non-jouissant,  elle  n'a  pas  voulu  que  je  pusse  être 
»  l'objet  de  soudaines  et  intempestives  exigences  ;  elle  ne  vous 
»  accorde  enfin  qu'un  recours  éventuel,  cela  est  visible.  » 

Non;  le  législateur  n'a  pu  porter  ainsi  atteinte  aux  voies 
de  recours,  en  statuant  comme  si  elles  n'existaient  pas. 

Non  ;  il  a  procédé  plus  sérieusement  et  dans  un  bien  autre 
ordre  d'idées. 

De  toute  nécessité  il  avait  en  vue  deux  cas  :  celui  où  le  droit 
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aurait  été  obligatoirement  acquitté  sur  la  valeur  entière,  et  celui 
où  il  l'aurait  été,  obligatoirement  aussi,  sur  partie  de  cette  valeur. 

À  ne  consulter  pour  le  moment  que  ces  principes  fondamen- 
taux de  la  loi,  pour  qu'une  perception  ait  lieu,  il  faut  une  trans- 
mission ;  l'objet  transmis  est  taxé  selon  son  importance. 

Voici  quels  seraient  les  deux  cas  en  question  : 

1°  A  Paul  aura  été  transmise  la  pleine  propriété ,  mais  avec  la 
clause  que  plus  tard  naîtrait  un  usufruit.  — La  propriété  se  trou- 
vant entière  à  l'instant  de  sa  transmission ,  c'est-à-dire  de  son 
passage  sur  la  tête  de  Paul  (peu  importe  pour  quelle  durée),  Paul 
aura  acquitté  et  dû  acquitter  le  droit  intégral.  — Dès  lors,  pour 
l'abandon  de  l'usufruit  à  son  profit ,  il  ne  sera  rien  dû. 

2°  A  Paul  aura  été  transmise  la  propriété  démembrée  par  un 
usufruit  soit  déjà  en  exercice,  soit  y  entrant  simultanément.  — 
Paul  n'aura  acquitté  le  droit  que  déduction  faite  de  la  valeur  de 
l'usufruit.  —  Pour  l'abandon  il  sera  dû  quelque  chose. 

Eh  bien!  voyez  comme  ces  conséquences  rigoureuses  de  la 
loi  ressortent  naturellement  de  l'alinéa  2 ,  si  vous  conservez  au 
mot  lorsque  le  seul  sens  qu'il  puisse  avoir,  celui  d'une  obliga- 
tion de  payement  alternative  : 

«  11  ne  sera  rien  dû  pour  la  réunion  de  l'usufruit  à  la  propriété 
»  (l'abandon  de  l'usufruit),  lorsque  le  droit  d'enregistrement 
y>  aura  été  acquitté  sur  la  valeur  entière  de  la  propriété.  » 

Quand  aura-t-il  été  acquitté  sur  la  valeur  entière? 

Quand  il  n'y  aura  pas  eu  lieu  d'en  retrancher  le  droit  sur  une 
partie  de  cette  valeur. 

Gomment  n'y  a-t-il  pas  lieu  à  ce  retranchement  ? 

Dans  la  circonstance  où  il  est  transmis  une  pleine  propriété 
(devant  ou  non  être  démembrée  par  un  usufruit,  peu  importe). 

Quand  y  a-t-il  lieu  à  recevoir  l'abandon  de  l'usufruit,  bien 
qu'on  ait  reçu  antérieurement  une  pleine  propriété? 

Quand  la  propriété  a  antérieurement  été  transmise  avec  la 
clause  que  plus  tard  nattra  un  usufruit. 

Donc  l'alinéa  2  suppose  : 

1°  Que  Paul,  d'abord  plein  propriétaire,  mais  devant  souffrir, 
à  partir  de  tel  jour,  par  suite  de  tel  événement,  un  usufruit,  a 
acquitté  le  droit  sur  la  valeur  entière; 

h.  *« 


2°  Que  Paul,  d'abord  nu -propriétaire,  n'a  pas  acquitté  ce 
droit ,  mais  bien  un  droit  moins  fort  de  moitié. 

Donc  l'alinéa  2  renverse  les  prétentions  de  l'administration. 
Pour  échapper  à  ses  coups ,  il  faut  d'abord  qu'elle  la  tue  par  un 
non-sens,  en  lisant  : 

«  11  ne  sera  rien  dû  pour  la  réunion  de  l'usufruit  à  la  pro- 
»  priété ,  lorsque  le  droit  d'enregistrement  aura  été  acquitté  sur 
»  la  valeur  entière  de  la  propriété.  »  Et  il  l'aura  toujours  été 
ainsi. 

Maintenant ,  peu  importe  que  le  premier  alinéa  ne  distingua 
pas ,  pourrions-nous  dire ,  puisque  le  législateur  a  découvert  le 
fond  de  sa  pensée  dans  le  deuxième?  Ne  devex-vous  pas  l'écouter 
jusqu'au  bout,  si  vous  voulez  le  comprendre? 

Admettons  même  que  les  deux  dispositions  soient  inconci- 
liables, qu'il  y  ait  entre  elles  antinomie  directe,  exclusive  de 
toute  explication  i  quel  est,  en  ce  cas»  le  devoir  rigoureux  de 
l'interprète? 

N'est-ce  pas  de  préférer  la  disposition  qu'avouent  l'équité ,  las 
principes  généraux  du  droit ,  les  principes  de  la  loi  même? 

Eh  bien!  non;  il  n'y  a  pas  antinomie  directe,  exclusive  de 
toute  explication,  puisque  la  généralité  de  l'alinéa  1er  est  forcé- 
ment rompue  par  les  strictes  exigences,  par  les  forces  viscérales 
du  second  alinéa. 

11  y  a  disposition  par  voie  synthétique,  implicite  ;  voilà  tout. 

Le  n°  7  aurait  dû  être  conçu  ainsi  i 

«  7°  Pour  les  transmissions  de  propriété  entre-vifs,  à  titre  gra- 
tuit, et  celles,  etc.  (l'alinéa  1er,  tel  qu'il  existe) |— pour  les  trans- 
missions de  propriété  entre-vifs,  à  titre  gratuit,  et  celles  qui 
s'effectuent  par  décès  en  cas  de  testament ,  dans  la  circonstance 
où  plus  tard  doit  s'ouvrir  un  usufruit ,  par  l'évaluation  qui  sera 
faite  et  portée  à  vingt  fois  le  produit  des  biens  ou  le  prix  des 
baux  courants,  également  sans  distraction  des  charges;  —  pour 
les  transmissions  de  propriété  entre-vifs,  à  titre  gratuit,  et  celles 
qui  s'effectuent  par  décès  en  cas  de  testament,  dans  les  deux 
circonstances  où  iu  un  usufruit  existait  antérieurement;  8*  un 
usufruit  aura ,  en  vertu  dune  clause  de  l'acte  entre-vifs  ou  du 
testament ,  simultanément  pris  naissance ,  par  l'évaluation  qui 
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sera  faite  et  portée  à  dix  fois  le  produit  des  biens  ou  le  prix  des 
baux  courants,  encore  sans  distraction  des  charges. 

>  —  Il  ne  sera  rien  dû  pour  l'abandon  de  l'usufruit  en  faveur 
du  titulaire  de  la  propriété  5  dans  le  cas  du  second  paragraphe  du 
présent  numéro. 

»  —  Il  sera  dû,  pour  ce  même  abandon ,  un  droit  sur  la  va- 
leur de  l'usufruit  déterminée  par  l'évaluation  qui  sera  faite  et 
portée  à  dix  fois  le  produit  des  biens  ou  le  prix  des  baux  cou- 
rants, toujours  sans  distraction  des  charges,  dans  le  cas  du  troi- 
sième paragraphe  du  présent  numéro.  » 

Hais  quelle  difficulté,  quelle  pesanteur  de  rédaction  I  que  d'am- 
bages, de  répétitions,  de  longueurs  inévitables!!! 

Le  législateur  a  reculé  devant  ce  rabâchage ,  qu'on  nous  passe 
le  mot. 

11  s'est  fait  ce  raisonnement  : 

«  Si  je  fixe  d'abord  le  droit  pour  les  transmissions  de  pro- 
priété, sans  distinguer  entre  la  pleine  et  la  nue  propriété,  et 
qu'ensuite  je  dise  qu'il  ne  sera  rien  dû  pour  la  réunion  de  l'usu- 
fruit, lorsque  le  droit  aura  été  acquitté  d'après  cette  fixation, 
l'alternative  que  je  pose  du  payement  ou  intégral  ou  partiel  pri- 
mitivement accompli  par  celui  qui  arrive  à  réunir  l'usufruit, 
payement  motivant  ou  non  l'exemption  subséquente  de  droits, 
cette  alternative  indique  tout  à  la  fois  et  les  deux  conditions  où 
t'est  pu  trouver  au  début  ce  contribuable  (celles  de  plein  ou  de 
no-propriétaire),  et  lee  taxes  différente»  qui  leur  incombent.  Ces 
déductions  sortiront  directement  de  l'ensemble,  puisqu'il  ne 
pourrait  subsister  sans  elles*  » 

Que  le  législateur,  en  raisonnant,  en  s'expriment  avec  jus- 
tesse, n'ait  pu  néanmoins  se  faire  comprendre,  la  controverse 
actuelle  en  est  malheureusement  la  preuve. 

A  qui  la  faute?  à  lui,  mais  non  à  lui  seul* 

Sa  synthèse  était  dangereuse ,  rien  de  plus  vrai  ;  mais  les  prin- 
cipes en  donnaient  la  clef. 

La  résultante  de  ses  deuk  prescriptions  a  besoin  d'être  un  peu 
cherchée,  rien  de  plus  vrai  encore;  mais  pour  la  détruire,  il 
faut  violer  toutes  les  règles  de  la  science  du  droit,  fermer  les  yeux 
à  l'équité  et  méconnaître  l'esprit  de  la  loi  du  22  frimaire. 
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Avons-nous  rempli  notre  tftche? 

Non ,  pourra-t-on  dire  ;  montrez  dans  le  texte  du  7°  l'évalua- 
tion de  la  nue  propriété  à  dix  fois  le  produit  des  biens. 

Cette  fois  nous  avouerons  notre  impuissance ,  en  adressant  ce* 
pendant  une  invitation  toute  pareille  aux  adversaires. 

Le  2e  alinéa  du  n°  8  ne  porte-t  il  pas  :  «  Lorsque  l'usufruitier 
»  qui  aura  acquitté  le  droit  d'enregistrement  pour  son  usufruit, 
»  acquerra  la  nue  propriété ,  il  payera  le  droit  d'enregistrement 
»  sur  sa  valeur,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  joindre  celle  de  l'usu- 
»  fruit?  »  Montrez  dans  le  texte  du  n*  8  l'évaluation  de  la  nue 
propriété  à  dix  fois  le  produit  des  biens. 

Impossible,  n'est-ce  pas?  et  cependant  vous  ne  demandez  à 
cet  usufruitier  qu'un  droit  assis  sur  dix  fois  le  produit.  Qu'est-ce 
à  dire?  C'est  qu'ici  vous  vous  prêtez  au  procédé  du  législateur. 

Eh  bien  !  ici  comme  au  7°,  le  législateur  est  si  convaincu  qu'en 
fixant  la  valeur  de  Tune  des  deux  parties  de  la  propriété  démem- 
brée, il  a  par  là  même  fixé  celle  de  l'autre  partie,  qu'il  ne  prend 
pas  la  peine  d'écrire  un  second  chiffre.  II  abrège  encore  par  voie 
de  synthèse  ;  il  se  fait  le  plus  succinct  possible  dans  ces  détails 
sans  cesse  renaissants  d'un  long  et  fastidieux  tarif. 

Mais  une  observation  bien  plus  importante  sur  le  n°  8 ,  c'est 
celle-ci  :  on  y  voit  l'usufruitier  devenir  plein  propriétaire.  Qu'a- 
t-il  soldé  en  deux  fois,  je  vous  prie?  Un  droit  sur  vingt  fois  le  pro- 
duit; pas  davantage.  Et  vous  voulez  que  j'en  doive  payer  tout 
autant  pour  ne  devenir  que  nu-propriétaire  ! 

Pourquoi  donc?  Peu  importe,  ce  semble,  quelle  partie  on 
commence  par  avoir.  La  loi  connaît-elle ,  peut-elle  connaître  de 
telles  distinctions?  En  d'autres  termes  :  deux  moitiés  dans  l'u- 
nité, rien  de  plus,  rien  de  moins;  commencez  l'addition  par 
Tune  ou  par  l'autre,  vous  ne  trouverez  jamais  que  cela. 

De  tout  ce  qui  précède  il  doit  s'ensuivre ,  selon  nous ,  que  la 
transmission  soit  entre-vifs,  à  titre  gratuit,  soit  par  décès,  d'une 
nue  propriété,  est  soumise  à  un  droit  assis  sur  dix  fois  le  pro- 
duit des  biens  ou  le  produit  des  baux  courants. 

L.  DORLENCOURT. 
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EXAMEN  DOCTRINAL 

Def  principaux  arrêts  rapportes  par  les  Recueils  dans  las  cahiers 

de  janvier  1852  '• 


Par  M.  V.  M  ARC  A  DÉ, 
Ancien  avocat  au  Conseil  d'État  et  à  la  Cour  de  cassation. 


somum. 

1.  Mariage;  mort  civile.— Le.  mort  civile  dissout  le  mariage  aussitôt  qu'elle 
existe»  c'est-à-dire  après  cinq  ans  depuis  l'exécution  dans  les  condamna* 
lions  par  contumace, 

S.  Mariage;  autorisation  de  la  femme.  —  La  femme  mariée  n'a  pas  besoin  de 
l'autorisation  de  justice  pour  contracter  a?ec  son  murl. 

S.  Testament  olographe;  vérification  d'écriture.  —  Quand  l'écriture  d'un  tes- 
tament olographe  Instituant  un  légataire  universel  est  méconnue  par  1'nérl- 
tier  légitime ,  c'est  au  légataire  i  la  faire  Térifier  et  à  prouver  ainsi  la  sincé- 
rité de  son  titre. 

A.  Testament;  révocation;  aliénation.  —  Un  legs  unlTersel  n'est  pas  révoqué 
par  l'aliénation  qu'un  testateur  fait  de  tous  ses  biens  présents. 

5.  Testament  authentique;  démence;  preuve,  —  Quoiqu'on  puisse  prouver  sans 
inscription  de  faux  la  démence  du  testateur,  malgré  la  mention  d'un  testa- 
ment authentique  que  ce  testateur  était  sain  d'esprit,  on  ne  le  peut  qu'à  la 
condition  de  ne  pas  contredire  celles  des  mentions  de  l'acte  que  le  notaire 
aTalt  mission  légale  de  faire. 

0.  Testament  authentique;  impossibilité  de  signer.  —  Faut- il  que  la  mention 
de  la  déclaration  faite  par  le  testateur  de  son  Impossibilité  de  signer  le  tes- 
tament authentique  soit  lue  i  ce  testateur,  et  qu'il  soit  en  outre  fait  mention 
de  cette  lecture? 

7.  Créancier;  droits  du  débiteur.  —  Un  créancier  peut-il ,  à  défaut  de  cession 
des  droits  et  actions  de  son  débiteur,  les  exercer  au  lieu  et  place  de  celui-ci 
sans  autorisation  de  la  justice? 

S.  Bail  à  eolonage;  responsabilité  en  cas  d'incendie.  —  Le  colon ,  s'il  est  sous 
un  rapport  associé,  est  aussi  locataire,  et  reçoit  des  lors  l'application  de 
l'article  1733. 

i .  —  (Req.  2  déc.  i 851  ;  Devill. ,  52 ,  i ,  54.)  —  C'est  chose 
surprenante  que  ce  qu'il  faut  de  temps  et  de  peines  pour  déra- 
ciner des  esprits  les  erreurs  qui  s'en  sont  emparées. 

Rien  n'est  assurément  plus  certain  ni  mieux  établi  en  droit 

t 

*  Le  cahier  de  décembre  1851  ne  contenant,  dans  chacun  des  trois  Recueils, 
que  les  tables  do  volume ,  nous  passons  du  cahier  de  novembre  i  celui  de  janvier. 
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que  l'effet  attribué  à  la  mort  civile  de  dissoudre  le  mariage  (civil) 
du  condamné ,  en  permettant  dès  U>fs  à  ton  conjoint  d'en  con- 
tracter un  nouveau  (civilement),  et  que  la  réalisation  de  cet  effet 
iu  moment  même  où  se  produit  la  mort  civile ,  c'est-à-dire  dès 
l'instant  de  l'exécution,  toit  réelle,  toit  fictive,  dans  les  con- 
damnations contradictoires,  et  après  cinq  ans  à  partir  de  l'exé- 
cution fictive  dans  les  condamnations  par  contumace.  Cette  vé- 
rité est  assurément  une  des  règles  les  mieux  prouvées  du  Code, 
en  même  temps  d'ailleurs  qu'elle  est  proclamée  et  par  tous  les 
nouveaux  auteurs  et  par  les  arrêts.  Naguère  encore  nous  signa- 
lions dans  cette  Revue  (t.  I ,  p,  647-651),  en  approuvant  et  jus* 
ti fiant  sa  solution ,  un  arrêt  rendu  par  la  Cour  d'appel  de  Rennes, 
chambres  réunies,  le  5  juin  1851,  qqi  appliquait  nettement 
cette  règle ,  comme  l'avaient  déjà  fait  d'autres  arrêts  tant  de  la 
même  Cour,  que  des  Cours  de  Toulouse  ei  de  Douai  et  de  la  Cour 
de  cassation. 

Or  malgré  cette  triple  autorité  de  la  raison ,  de  la  doctrine  et 
de  la  jurisprudence,  les  esprits  prévenus  de  ridée  contraire  n'en 
persistent  pas  moins  dans  leur  opinion;  ils  tiennent  toujours  à 
ce  faux  principe,  émis  il  y  a  vingt-sept  ans  par  M.  Duranton,  et 
si  péremptoirement  réfuté  depuis  longtemps,  que  le  mariage  ne 
se  dissout  dans  les  condamnations  par  contumace  qu'après  vingt 
ans  à  partir  de  l'arrêt,  de  sorte  que  l'effet  n'arriverait  alors  que 
quinze  ans  après  sa  causa;  et  l'arrêt  si  juridique  de  la  Cour  de 
Rennes  a  été  frappé  de  pourvoi ,  non  pas  par  un  de  ces  plai- 
deurs obstinés  que  les  efforts  de  l'avocat  ne  sauraient  empocher 
de  soutenir  une  mauvaise  cause  jusqu'au  bout,  mais  par  le  mi- 
nistère public  lui-même,  par  M.  le  procureur  général  près  la 
Cour  dont  l'arrêt  émanait. 

Cette  nouvelle  épreuve ,  du  reste ,  était  une  chose  keureuse , 
puisqu'elle  ne  pouvait  avoir  pour  résultat  que  de  consacrer  une 
fois  de  plus  la  vérité,  et  d'ajouter  une  autorité  nouvelle  à  toutes 
celles  qui  soutenaient  déjà  la  saine  doctrine.  Et  en  effet,  la 
chambre  des  requêtes,  par  l'arrêt  du  2  décembre  dernier  que 
nous  signalons  ici ,  arrêt  remarquablement  motivé  et  rendu  sur 
les  conclusions  conformes  de  M.  l'avocat  général  Bonjean ,  rejette 
le  pourvoi  de  M,  le  procureur  général  de  Rennes ,  et  décide  avec 
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raison  que  l'arrêt  du  5  juin  1851,  bien  loin  de  violer  la  loi,  en 
avait  fait  une  juste  application. 

Espérons  donc  que  les  vrais  principes  seront  enfin  compris  Ici , 
que  la  vieille  erreur  de  M.  Duranton  aura  bientôt  fait  son  temps, 
ei  que  la  doctrine  si  bien  établie  de  la  dissolution  du  mariage  par 
la  mort  civile  à  l'instant  même  où  s'accomplit  cette  mort  civile, 
doctrine  pour  la  justification  de  laquelle  nous  renvoyons,  soit  att 
passage  précité  de  la  Revue,  soit  surtout  à  notre  commentaire 
des  articles  S5  ei  27  du  Code  Napoléon ,  sera  désormais  acceptée 
pour  ce  qu'elle  est,  c'est-à-dire  pour  la  vérité. 

Ô.  —  (GRHNOBLB,  14  MARS  1851;  J.  P.,  1852,  1,  103.)  — 
Nous  regardons  de  môme  comme  parfaitement  exacte  la  solution 
d'un  arrêt  de  Grenoble  décidant  que  la  femme  n'a  pas  besoin  de 
l'autorisation  de  la  justice  pour  contracter,  quand  c'est  précisé* 
ment  son  mari  qu'elle  a  pour  cocontractant. 

On  est  loin  d'être  «Faocord  sur  les  causes  qui ,  dans  notre  droit, 
ont  fait  déclarer  la  femme  incapable  d'exercer,  sans  l'assistante 
de  son  mari ,  les  actes  civils. 

Suivant  les  uns ,  l'incapacité  de  la  femme  serait  établie  profiter 
fragilitatem  texus,  comme  celle  des  mineurs  Test  propter  fror 
ffililaiem  (Biatis;  en  sorte  que,  dam  les  deux  cas,  ce  serait 
l'inhabileté  naturelle  de  la  personne  qui  motiverait  son  incapa- 
cité légale.  Or  cette  idée  est  inadmissible.  Elle  était  vraie  dans  le 
droit  romain  primitif,  où  la  femme  subissait  une  incapacité  per- 
pétuelle qui  la  tenait  es  tutelle  toute  sa  vie,  en  sorte  que  la  tu* 
telle  se  définissait  alors  :  une  institution  organisée  ad  tuendutii 
0um  SAjfTB  qui  propter  œtmlém  vel  smum  $e  defenâere  nequit. 
Mais  chex  nous ,  où  les  filles  et  les  veuves  ont  la  même  capacité 
légale  que  les  hommes,  où  même  la  femme  actuellement  mariée 
peut  être  tutrice  de  ses  enfants  d'un  premier  Kl  (art.  896)  et  de- 
venir la  tutrice  de  son  propre  mari  interdit ,  ce  principe  serait 
d'une  fausseté  qui  se  touche  du  doigt é 

D'autres,  en  rejetant  comme  nous  cette  Idée,  enseignent  que 
l'autorisation  est  uniquement  exigée  comme  marque  de  soumis- 
sion de  la  femme ,  comme  conséquence  du  respect  dû  au  mari , 
et  que  dès  lors  l'incapacité  légale  n'est  établie  que  dans  l'intérêt 
moral  de  eelot-ci.  Mais  oett*  théorie ,  plue  près  de  la  vérité  que 
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la  première,  est  encore  inexacte  dans  ce  qu'elle  a  d'exclusif,  et 
si  elle  a  pu  être  celle  de  notre  ancien  droit ,  elle  n'est  certaine- 
ment pas  celle  du  Code.  En  effet,  si  l'obtention  de  l'autorisation 
maritale  n'était  exigée  que  comme  marque  de  déférence  de  la 
femme  pour  le  mari ,  sans  qu'aucune  préoccupation  d'intérêt  pé- 
cuniaire et  de  lésion  de  la  femme  entrât  dans  la  pensée  de  la  loi, 
il  importerait  peu  que  le  mari  fût  majeur  ou  mineur;  car  le  jeune 
homme  assez  âgé  pour  être  époux  l'est  assez  pour  recevoir  les 
marques  de  déférence  qui  lui  sont  données  à  ce  titre.  Or  tandis 
que  notre  ancien  droit  acceptait  comme  suffisante  l'autorisation 
du  mari  mineur  (Polhier,  Puiss.  du  mart,  29-31),  le  Code  dé- 
clare ,  au  contraire,  que  l'incapacité  de  la  femme  n'est  pas  levée 
par  une  telle  autorisation  (art.  224).  De  plus,  si  l'autorisation 
n'était  exigée  que  dans  l'intérêt  moral  du  mari,  l'annulation  de 
l'acte  fait  sans  autorisation  ne  pourrait  donc  être  demandée  que 
par  le  mari ,  Tunique  intéressé,  tandis  qu'elle  peut  l'être  par  la 
femme  comme  par  le  mari ,  et  que  celle-là  même  est  mise  en 
première  ligne  à  cet  égard  (art.  225).  Enfin,  les  articles  1124, 
1125  et  1304  complètent  la  démonstration  en  mettant  sur  la 
même  ligne,  comme  touchant  toutes  aux  intérêts  pécuniaires , 
les  trois  incapacités  du  mineur,  de  l'interdit  et  de  la  femme 
mariée. 

Donc  la  nécessité  de  l'autorisation  n'est  point  fondée  sur  la  fai- 
blesse et  la  légèreté  de  la  femme  ;  mais  elle  ne  Test  point  non 
plus  exclusivement  sur  le  respect  dû  au  mari ,  et  voici ,  selon 
nous,  la  pensée  de  la  loi. 

La  femme  se  trouvant  mise  par  son  mariage,  et  tant  que  dure 
son  mariage ,  sous  la  garde  de  l'époux  qu'elle  choisit  comme 
protecteur  pour  ses  biens  comme  pour  sa  personne,  il  est  donc 
naturel ,  quoiqu'elle  conserve  au  fond  toute  son  expérience , 
qu'elle  se  préoccupe  moins  de  ses  affaires  et  ne  se  jette  plus  dans 
les  mêmes  calculs,  par  la  pensée  qu'un  autre  est  là  qui  s'acquit- 
tera de  ces  soins  pour  elle  et  mieux  qu'elle;  il  est  tout  naturel 
qu'elle  se  réduise  au  rôle  d'instrument  passif,  dans  la  main  et 
sous  la  direction  de  l'époux.  Donc  la  femme,  tout  en  conservant 
au  fond ,  et  de  manière  à  s'en  servir  encore  au  besoin ,  sa  pleine 
capacité ,  la  voit  sommeiller  sous  la  force  des  circonstances ,  et 
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tombe  ainsi,  pour  les  cas  généraux  et  ordinaires,  presque  dans 
l'état  où  nous  place  la  minorité  même.  C'est  pour  cela  que  quand 
le  mari  est  mineur,  comme  la  minorité  de  celui-ci  n'empêche- 
rait peut-être  pas  la  femme  de  se  reposer  encore  sur  lui,  puis- 
qu'il est  le  protecteur  de  son  choix  et  qu'elle  a  cru  trouver  en  lui 
une  activité  et  une  prudence  suffisantes ,  la  loi ,  qui  voit  là  deux 
aveugles  s'appuyant  l'un  sur  l'autre,  déclare  alors  l'autorisation 
du  mari  insuffisante,  et  requiert  l'intervention  de  la  justice.  Mais 
vienne  une  circonstance  extraordinaire  et  dans  laquelle  il  est 
impossible  à  la  femme  de  se  reposer  sur  le  mari  *,  par  exemple ,  si 
celui-ci  est  absent  ou  interdit,  ou  s'il  est  précisément  l'adver- 
saire de  l'épouse  dans  l'acte ,  alors  la  pleine  capacité  qui  som- 
meillait chez  celle-ci  se  réveille,  et  la  question  d'autorisation 
n'est  plus  qu'une  simple  question  de  respect.  Or  comme  le  fait 
même  que  c'est  le  mari  qui  contracte  avec  sa  femme  constitue 
l'assentiment  donné  par  celui-ci  à  l'accomplissement  de  l'acte 
par  la  femme ,  et  qu'il  y  a  ainsi  pleine  satisfaction  des  égards  qui 
lui  sont  dus ,  rien  autre  chose  n'est  nécessaire.  Sans  doute  s'il  y 
avait  encore,  dans  ce  cas,  incapacité  de  la  femme,  il  faudrait  re- 
courir à  la  justice;  car  le  mari  étant  alors  l'adversaire  de  cette 
femme,  ce  n'est  pas  lui  qui  pourrait  suppléer  à  l'incapacité  de 
celle-ci,  ce  serait  le  cas  d'appliquer  la  règle  netno  polest  auctor 
esse  in  rem  suam ,  et  l'autorisation  du  juge  eût  été  dès  lors  in- 
dispensable. Mais  l'incapacité  tout  accidentelle  de  la  femme  dis- 
paraissant ,  au  contraire ,  lorsqu'il  y  a  pour  elle  impossibilité  de 
compter  sur  le  mari ,  et  la  question  d'autorisation  devenant  alors 
une  simple  question  de  déférence  pour  le  mari,  il  est  clair  que 
l'autorisation  du  mari  se  trouve  parfaitement  suffisante. 

L'arrêt  de  Grenoble  est  donc  dans  le  vrai  en  décidant  qu'une 
femme  n'a  nul  besoin  de  l'autorisation  de  la  justice  pour  con- 
tracter avec  son  mari. 

3.  —  (Caen  ,  2  juin  1851  ;  Devill,  52,  2, 1 3.)  —  La  matière 
des  testaments  nous  offre  ici  trois  arrêts  importants,  et  dont  l'un 
surtout,  qui  discute  et  décide  un  des  points  de  droit  divisant  le 
plus  profondément  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  présente  tout 
à  la  fois  la  plus  haute  importance  et  la  plus  parfaite  exactitude. 
C'est  une  question  dont  le  sort  est  en  vérité  bien  étrange  que 
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celle  de  savoir  à  qui  incombe  la  charge  de  la  vérification  d'écri- 
ture, dans  le  cas  d'un  testament  olographe  instituant  un  léga- 
taire universel  qui  se  trouve  saisi ,  vu  le  défaut  d'héritier  réser- 
vataire, testament  que  l'héritier  légitime  prétend  ne  pas  être  écrit 
par  son  auteur.  Est-ce  alors  à  l'héritier  d'établir  la  fausseté  an 
testament?  n'est-ce  pas ,  au  contraire ,  au  prétendu  légataire  d'en 

prouver  ia  sincérité?  Telle  est  la  question Nous  disons  que 

son  sort  est  des  plus  étranges.  D'une  part,  en  effet,  il  en  est  peu, 
il  n'en  est  peut-être  pas  une  seule  qui  soit  et  ait  été  plus  vivement 
et  plus  longuement  controversée,  et  pourtant  il  n'en  est  pas  noif 
plus,  nous  ne  craignons  pas  de  le  dire,  qui  soit  susceptible  d'une 
solution  plus  facile,  plus  nette  et  plus  certaine,  pour  quiconque 
se  débarrasse  de  toute  prévention  et  de  tout  parti  pris. 

La  question  est,  d'abord,  on  ne  peut  plus  controversée;  car 
depuis  quarante-cinq  ans  elle  partage  en  deux  camps  presque 
égaux  les  auteurs  et  les  arrêts.  Sept  auteurs,  depuis Toullter  jus- 
qu'à M.  Coin-Delisle  et  M.  Bonnier,  puis  une  foule  d'arrêts,  de» 
puis  celui  de  Turin,  du  10  janvier  1800,  jusqu'à  celui  de  la 
ehambre  des  requêtes,  du  23  janvier  1850,  que  nous  avons  pré* 
cédemment  discuté  dans  cette  RevtH  (t.  I ,  p.  277),  imposent  la 
charge  de  la  vérification  à  l'héritier.  D'autres  arrêts  plus  nota* 
breux  encore,  depuis  celui  de  Colmar,  du  12  juillet  1807,  jus- 
qu'à celui  de  Caen  ,  qui  nous  occupe  ici ,  du  2  juin  1851,  ptrfê 
neuf  auteurs,  depuis  Merlin  jusqu'à  M.  Zachariœ,  M.  Duvergier 
et  nous-méme,  tiennent  que  le  légataire  seul  en  peut  être  chargé. 

Il  semblerait  certes ,  en  présence  d'un  si  long  et  si  profond  dé- 
bat, que  la  question  dût  être,  en  elle-même,  des  plus  difficiles. 
Nous  devons  pourtant  à  la  vérité  de  dire  qu'il  n'en  est  rien  ;  que 
le  débat  n'est  devenu  embarrassant  et  obscur  que  par  les  idées 
fausses  qu'on  y  a  successivement  apportées ,  pour  les  abandonner 
ensuite  les  unes  après  les  autres;  qu'en  lui-même  et  débarrassé 
de  tout  ce  qui  lui  est  étranger,  ce  point  de  droit  est  parfaitement 
simple  et  clair  ;  que  de  quelque  côté  qu'on  se  tourne,  on  est  ton* 
jours  ramené  par  les  principes  à  la  solution  si  nette  et  si  solide 
que  Merlin  avait  donnée  dès  le  début  ;  et  nous  croyons  pouvoir 
prédire,  sans  être  prophète  ni  fils  de  prophète,  que  si  les  Cours 
d'appal  sootioMefit  jusqu'au  bout  l'énergique  et  consdendeuse 
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résistance  qu'elles  ont  opposée  jusqu'ici  à  la  jurisprudence  de  la 
Cour  de  cassation ,  si  elles  persévèrent  dans  cette  indépendance 
d'examen  qui  fait  leur  gloire,  et  dont  la  Cour  de  Caen  nous  donne 
ici  un  nouvel  exemple,  elles  verront  tôt  ou  tard  la  Cour  de  cas- 
sation revenir  à  elles  sur  cette  question ,  comme  elles  l'ont  vue 
revenir,  le  23  mai  1845,  malgré  sa  jurisprudence  bien  autre- 
ment homogène  et  constante,  sur  la  fameuse  question  de  la  ré* 
location  des  donations  d'un  époux  à  son  conjoint  par  la  sépa* 
ration  de  corps. 

Estœ  que  la  fausse  doctrine  à  laquelle  la  Cour  suprême  a  fini 
par  se  ranger  n'est  pas  déjà  condamnée  à  l'avance  par  les  singu» 
lières  reculades  qu'elle  a  été  forcée  de  faire  d'année  en  année  I 
Ce  n'est  pas,  en  effet ,  sur  un  argument  sinon  solide,  au  moins 
spécieux  et  de  nature  à  échapper  aux  étreintes  de  la  critique , 
que  cette  erreur  se  montre  appuyée,  c'est  sur  une  douzaine  d'ar- 
guments^ qui  sont  venus  successivement  se  substituer  les  uns 
aux  autres  à  mesure'  que  leurs  devanciers  étaient  renversés,  et 
dont  le  dernier,  présenté  par  le  plus  récent  arrêt  de  la  chambre 
des  requêtes,  n'est  certes  pas  plus  concluant  que  les  autres, 
moins  encore  s'il  est  possible. 

Pour  justifier  ces  assertions,  précisons  ici  de  nouveau,  aussi 
brièvement  que  possible,  d'une  part,  le  principe  irrésistible  qui 
inotive  la  solution  de  la  question  contre  le  légataire;  et  d'autre 
part,  les  moins  faibles  des  objections  dans  lesquelles  la  doctrine 
contraire  a  successivement  cherché  ses  raisons  de  décider. 

Le  testament  olographe  est  un  acte  sous  seing  privé  (art.  970 
et  999).  11  est  dès  lors  susceptible  de  la  vérification  d'écriture» 
et  n'a  pas  besoin  d'être  attaqué  par  l'inscription  de  faux 
(art.  1323-1324).  Or,  dans  toute  vérification  d'écriture  y  c'est  à 
celui  qui  se  prévaut  de  l'acte  à  vérifier  d'en  établir  la  sincérité  ; 
c'est  lui  qui  est  demandeur  en  vérification ,  alors  même  qu'il 
serait  défendeur  au  principal  dans  le  prooès  qui  donne  lieu  k 
cette  vérification  (art.  193-199  C.  proc). 

C'est  à  cela  que  se  réduit ,  en  définitive,  toute  cette  question, 
sur  laquelle  il  n'y  avait  vraiment  pas  lieu  de  dire  et  écrire  tant  de 
choses;  c'est  à  cela  que  se  réduisaient,  au  fond,  les  explications 
parfaitement  claires  et  solides  que  Merlin  avait  données  dès  Porir 
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gine,  et  il  est  curieux  de  voir  quels  vains  efforts  on  a  faits  dans 
tous  les  sens  pour  échapper  à  ces  idées  si  simples. . .  Analysons-les 
rapidement,  en  ne  nous  arrêtant)  nous  le  répétons,  qu'aux  ob- 
jections principales ,  qui  feront  assez  comprendre  l'insignifiance 
des  autres ft. 

1°  On  a  commencé  par  dire  que  le  testament  olographe  doit, 
après  l'ordonnance  en  exécution  de  laquelle  il  est  déposé  chez 
un  notaire,  être  considéré  comme  acte  authentique,  de  nature 
dès  lors  à  ne  pouvoir  plus  être  attaqué  que  par  l'inscription  de 
faux ,  dans  laquelle  c'est  à  l'adversaire  de  la  pièce  à  faire  preuve. 
Hais  comme  cette  idée,  ridicule  à  tous  égards,  n'était  vraiment 
pas  soutenable  en  présence  soit  de  l'article  1317,  qui  ne  recon- 
naît comme  acte  authentique  que  celui  qui  est  rédigé  par  un 
officier  public,  soit  de  l'article  999,  qui  déclare  nettement  le 
testament  olographe  acte  sous  signature  privée;  comme  le  plus 
simple  bon  sens  dit,  en  effet,  que  l'acte  sous  seing  privé  est  tout 
écrit,  quel  qu'il  soit,  testament,  vente,  bail,  quittance,  etc., 
qui  est  rédigé  par  un  simple  citoyen  ;  que  cet  acte  ne  présente 
pas  plus  de  garantie  de  sincérité ,  quand  il  a  pour  objet  ceci  plu- 
tôt que  cela,  et  quand  il  est  déposé  dans  tel  lieu  plutôt  que  dans 
tel  autre,  puisqu'il  est  tout  aussi  facile  d'imiter  l'écriture  d'une 
personne  pour  un  faux  testament  que  pour  une  fausse  vente  ou 
un  faux  bail ,  et  tout  aussi  facile  de  déposer  ce  faux  testament 
chez  un  notaire  que  chez  une  tout  autre  personne ,  il  a  bien 
fallu  reconnaître  qu'on  n'avait  pas  été  heureux  dans  cette  pre- 
mière attaque ,  et  l'argument ,  condamné  par  la  Cour  de  cassa- 
tion elle-même  dans  son  arrêt  de  1816,  ne  s'est  jamais  reproduit 
depuis  lors. 

2°  On  a  dit  ensuite,  et  cet  autre  argument  se  retrouve  jus- 
qu'en 1835  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  Rennes  (qui  est  revenue 
depuis  à  la  vérité  dans  un  arrêt  du  28  août  1847),  que  si  le  tes- 
tament olographe  est ,  il  est  vrai,  un  acte  sous  seing  privé,  il 
n'en  est  pas  moins  affranchi  de  l'application  des  articles  1 323  et 
1324,  qui  ne  sont  faits,  disait-on,  que  pour  les  conventions. 
Mais  on  se  jetait,  par  cette  singulière  idée,  dans  une  double 

1  Ces  autres  objections  se  trouvent  résumées  et  réfutées  dans  noire  commentaire 
de  l'article  1 006 ,  n«  II  (  1. 1 V,  n°  1 1 2  de  notre  5*  édition). 
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contradiction,  puisque,  d'une  part,  si  les  articles  1323  et  1324 
n'étaient  pas  applicables  au  testament  olographe,  il  n'y  aurait 
donc  pas  lieu  pour  lui  à  la  simple  vérification  d'écriture ,  mais 
seulement  à  l'inscription  de  faux,  tandis  que  Ton  reconnaissait 
le  contraire,  et  que,  d'autre  part,  au  moment  même  où  Ton 
prétendait  ces  articles  exclusivement  applicables  aux  conven- 
tions, on  se  donnait  un  étrange  démenti  en  les  appliquant  aux 
testaments  contenant  des  legs  particuliers  ou  à  titre  universel, 
et  même  à  ceux  contenant  des  legs  universels  faits  par  un  testa- 
teur laissant  des  héritiers  à  réserve! 

3°  Aussi  a-t-on  laissé  ce  second  argument  comme  le  premier, 
puis  d'autres  plus  insignifiants  encore  (si  c'est  possible),  pour 
dire  que  le  légataire  prétendu ,  dès  là  qu'il  a  obtenu  l'ordonnance 
d'envoi,  étant  ainsi  en  possession  des  biens,  c'est  par  consé- 
quent chez  le  prétendu  héritier  qui  vient  l'attaquer  que  se  trouve 
la  qualité  de  demandeur,  et  par  conséquent  l'obligation  de  faire 
la  preuve.  Comme  si  Merlin  n'avait  pas  réfuté  d'avance  cette  ob- 
jection due  à  un  étrange  oubli  des  règles  les  plus  élémentaires, 
en  faisant  remarquer  que  sans  doute  l'héritier  prétendu  est  de- 
mandeur principal ,  et  doit  par  conséquent  faire  la  preuve  de 
demande,  c'est-à-dire  établir  (si  ce  point  est  contesté)  qu'il  est, 
comme  il  le  prétend,  l'héritier  du  sang,  mais  que  c'est  au  dé- 
fendeur à  faire  à  son  tour  la  preuve  d'exception,  c'est-à-dire  à 
prouver,  une  fois  la  qualité  de  l'héritier  prouvée  ou  reconnue , 
qu'il  a  lui  une  qualité  plus  forte,  celle  de  légataire  universel ,  en 
justifiant  pour  cela  de  l'existence  et  de  la  validité  du  testament 
qu'il  invoque! 

4°  Après  avoir  encore  abandonné  ce  système  de  défense,  on  a 
imaginé  de  dire  que,  le  légataire  universel  étant  ici  saisi  de  plein 
droit  et  deux  saisines  ne  pouvant  pas  coexister,  il  s'ensuivait 
que,  par  le  fait  même  de  l'existence  de  l'héritier  testamentaire, 
l'héritier  légitime  perdait  sa  qualité!  Mais  le  cercle  vicieux  était, 
en  vérité ,  par  trop  saillant,  puisque  la  question  débattue  entre 
les  deux  adversaires  est  précisément  de  savoir  s'il  y  a  un  héri- 
tier testamentaire,  si  celui  qui  se  prétend  légataire  est  légataire, 
si  l'écrit  qu'il  invoque  comme  testament  est  un  testament  !  Aussi 
cet  argument ,  après  avoir  défrayé  plusieurs  arrêts  de  la  Cour  de 
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«assatiori ,  â-t-il  fini  par  être  répudié  comme  ses  devanciers ,  et 
voici  enfin  celui  auquel  la  Cour  dans  son  dernier  arrêt,  rendu 
comme  le  précédent  contre  notre  plaidoirie,  a  donné  pour  ré- 
ponse à  nos  observations  et  pour  motif  de  sa  solution. 

5°  C'est  que  le  testament  olographe  est  un  acte  sui  generis, 
d'une  nature  spéciale,  jouissant  d'une  force  d'exécution  toute 
particulière,  et  que  la  loi  sanctionnant  ici  de  simples  probabili- 
tés, donne  effet  à  l'acte  provisoirement  et  avant  toute  justifica- 
tion... Mais  quand  on  cherche  la  lumière  et  la  vérité,  il  ne  faut 
pas  s'envelopper  dans  le  vague  et  se  cacher  derrière  des  mots,  il 
faut  arriver  aux  idées  et  les  mettre  en  relief.  11  faut  donc  re- 
chercher et  préciser  ici  quel  est  cet  effet  provisoirement  accordé 
par  la  loi ,  et  en  quoi  consiste  cette  force  d'exécution  particu- 
lière qui  fait  du  testament  olographe  un  acte  à  part  et  d'une  na- 
ture toute  spéciale.  Or  ce  qu'il  y  a  ici  de  particulier  dans  la 
force  d'exécution  du  testament,  c'est,  ni  plus  ni  moins,  que 
d'après  l'article  1008,  cet  acte  permet  au  légataire  de  se  mettre 

avant  tout  débat  et  provisoirement  en  possession  des  biens 

Cela  étant,  le  nouvel  argument  de  la  chambre  des  requêtes,  ou 
plutôt  l'argument  que  cette  chambre  a  cru  nouveau,  n'est  que 
la  reproduction ,  sous  une  forme  nouvelle  et  déguisée ,  de  celui 
qui  se  tirait  de  l'influence  de  la  possession  sur  la  question  de 
preuve,  c'est-à-dire  de  celui  que  nous  avons  déjà  signalé  au  3% 
et  qui  était  depuis  longtemps  réfuté  et  abandonné  ! 

C'est  donc  avec  grande  raison  que  la  Cour  d'appel  de  Caen  , 
qui  avait  elle-même  admis  d'abord  la  doctrine  contraire  dans  un 
ancien  arrêt  de  1812,  revenant  ici  de  Terreur  à  la  vérité,  comme 
l'avait  déjà  fait  la  Cour  de  Rennes ,  proclame  dans  son  arrêt  du 
2  juin  dernier,  que  «  si  le  testament  était  écrit  par  une  main 
»  étrangère,  il  n'y  aurait  plus  de  testament...;  que  le  testament 
»  olographe  n'est  rien  autre  chose  qu'un  acte  sous  seing  privé, 
»  plus  important  que  les  autres  actes  de  cette  espèce ,  mais  qui 
»  n'a  pas  plus  d'authenticité  qu'eux  ;  qu'en  cette  qualité,  il  est 
»  soumis  aux  règles  des  articles  1 323  et  1 324 ,  et  à  la  règle  gêné- 
»  raie  du  droit  qui  veut  que  le  demandeur  soit  chargé  de  prou- 
»  ver  sa  demande  ;  qu'aucun  texte  du  Code  civil  n'excepte  les 
»  testaments  olographes  de  la  règle  générale  applicable  aux  actes 
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»  sous  seings  privés;  que  si  l'article  1006  donne  alors  au  léga- 
*  taire  universel  la  saisine  de  la  succession ,  c'est  sous  la  condi- 
»  tion  d'un  testament  conforme  aux  règles  de  l'article  970,  c'est- 
>  à-dire  écrit  en  entier,  daté  et  signé  par  le  testateur  ;  que 
»  l'ordonnance  d'envoi  en  possession  est  toujours  prononcée 
»  sous  la  condition  tacite  que  le  testament  émane  de  celui  à  qui 
»  il  est  attribué ,  et  qu'ainsi  c'est  au  légataire  h  prouver  que  la 
»  condition  existe.  » 

5.  — (Rkq.  1er  déc.  1851  ;  Devill,  53,  2,  85.)  —  C'est  éga- 
lement un  très-bon  arrêt  que  celui  par  lequel  la  cbambre  des  re- 
quêtes rejette  un  pourvoi  dirigé  contre  deux  solutions  d'un  arrêt 
de  Montpellier  sur  cette  même  matière  des  testaments. 

La  dame  Delon ,  après  avoir  institué  Etienne  Delon ,  par  tes- 
tament authentique^  son  légataire  universel  y  avait  ensuite  vendu 
tous  les  biens  qu'elle  possédait  au  jour  de  la  confection  de  cet 
acte;  et  après  sa  mort,  son  héritier  légitime  prétendait  que  le 
legs  avait  été  révoqué ,  aux  termes  de  l'article  1038,  par  l'alié- 
nation de  la  chose  léguée.  C'était  une  grave  erreur,  et  c'est  avec 
grande  raison  que  la  Cour  de  Montpellier,  et  après  elle  la  Cour 
de  cassation ,  ont  déclaré  le  testament  subsistant.  Le  legs  univer- 
sel, en  effet,  n'est  pas  l'attribution  des  biens  que  le  testateur 
possède  au  jour  de  l'acte,  mais  l'attribution  des  biens  qu'il  pos- 
sédera au  jour  de  son  décès.  Peu  importe  donc  que  le  testateur, 
dans  ce  cas  de  legs  universel ,  aliène  une  partie  ou  même  la  to- 
talité de  son  patrimoine;  si  les  biens  ainsi  aliénés  lui  reviennent, 
par  une  cause  ou  par  une  autre,  s'il  lui  en  revient  d'autres,  le 
changement  de  patrimoine  ou  même  les  changements  multiples 
et  successifs  de  patrimoine  qui  auront  pu  s'opéror  dans  l'inter- 
valle de  la  confection  du  testament  au  décès  seront  complète- 
ment insignifiants,  et  le  legs  universel  aura  toujours  son  effet 
pour  les  biens  qui  se  trouveront  appartenir  au  testateur  lorsqu'il 
mourra.  C'est  évident,  puisque  la  révocation  n'a  lieu,  d'après 
les  termes  comme  d'après  l'esprit  de  l'article  1038,  que  par  l'a- 
liénation de  la  chose  léguée,  et  qu'ici  ce  n'est  pas  la  chose  lé- 
guée qui  a  été  aliénée  :  ce  n'est  pas  la  chose  léguée,  puisque  la 
chose  léguée ,  c'est  le  patrimoine  du  jour  du  décès ,  et  que  ce 
n'est  pas  ce  patrimoine  du  jour  du  décès  qu'on  a  vendu. 
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Toutefois,  en  adoptant  pleinement  la  solution  évidemment 
exacte  des  deux  arrêts  de  Montpellier  et  des  requêtes ,  il  ne  fau- 
drait cependant  pas  prendre  au  pied  de  la  lettre  la  formule  par 
eux  employée,  et  poser  comme  principe  cette  phrase  que  V ar- 
ticle 1038  n'est  applicable  qu'aux  legs  de  corps  certains  et 
déterminés ,  et  nullement  à  un  legs  universel.  Prise  rigoureuse- 
ment, et  dans  un  sens  absolu  que  les  deux  Cours  n'ont  certai- 
nement pas  entendu  lui  donner,  cette  proposition  serait  fausse  ; 
car  l'article  1038  pourrait  fort  bien ,  selon  les  cas,  s'appliquer  à 
un  legs  universel.  Ainsi,  qu'une  personne,  après  avoir  institué 
un  légataire  universel ,  s'avisât  précisément  de  vendre  ou  de  don- 
ner par  institution  contractuelle  (art.  1082)  les  Mens  qu'elle  lais- 
sera  en  mourant,  il  est  bien  clair  que  le  legs,  tout  universel 
qu'il  était ,  serait  ainsi  révoqué  par  V aliénation  de  la  chose  lé- 
guée, et  sans  pouvoir  redevenir  efficace  par  la  nullité  de  cette 
aliénation,  aux  termes  formels  de  l'article  1038,  puisqu'alors 
l'objet  de  l'aliénation  est  bien  le  patrimoine  du  jour  du  décès, 
qui  est  aussi  l'objet  du  legs ,  et  qu'il  y  a  bien  ainsi  aliénation  de 

la  chose  léguée Ainsi,  il  ne  fallait  pas  dire,  comme  le  font 

les  deux  arrêts,  que  l'article  1038  est  inapplicable  au  legs  uni- 
versel, il  fallait  dire  tout  simplement  qu'il  n'y  avait  pas  eu  alié- 
nation de  la  chose  léguée. 

5.  Ce  même  testament  de  la  dame  Delon  avait  été  attaqué  par 
l'héritier  pour  insanité  d'esprit  de  la  testatrice  ;  et  le  demandeur, 
se  fondant  sur  cette  règle  (incontestable,  en  effet,  et  admise  avec 
raison  par  tous  les  auteurs)  que  renonciation  faite  dans  l'acte 
par  le  notaire ,  que  le  testateur  était  sain  d'esprit ,  n'empêche 
nullement  de  prouver  la  démence  autrement  que  par  l'inscrip- 
tion de  faux,  attendu  que  les  notaires  n'ont  pas  mission  pour 
constater  authentiquement  l'état  mental  des  disposants,  le  de- 
mandeur, disons-nous ,  croyait  pouvoir  conclure  de  là  qu'il  était 
permis  de  prouver  de  même,  sans  inscription  de  faux,  toutes 
allégations  relatives  à  la  prétendue  démence,  quelles  qu'elles 
pussent  être. 

Ainsi  l'héritier  demandait  à  prouver  que  la  testatrice  ne  ré- 
pondait jamais  à  propos ,  qu'elle  ne  pouvait  lier  deux  idées  en- 
semble, qu'elle  ne  pouvait  faire  le  moindre  raisonnement  ,  ni 
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même  articuler  deux  mots  qui  fussent  entendus,  et  que  cet  état 
de  démence  et  d'imbécillité  avait  été  constant  et  sans  aucun  in- 
tervalle lucide Or  il  est  bien  certain  que  de  telles  allégations 

n'auraient  pu  se  prouver  qu'au  moyen  de  l'inscription  de  faux. 
Ces  allégations,  en  effet,  donnaient  un  démenti  à  ces  mentions 
de  l'acte  authentique  que  la  testatrice  avait  dicté  elle-même  son 
testament  au  notaire  tel  qu'il  était  écrit ,  et  qu'après  lecture  à 
elle  donnée,  elle  avait  déclaré  le  bien  comprendre,  y  trouver 
l'expression  exacte  de  sa  volonté  et  3  persister.  Certes  la  véra- 
cité de  ces  mentions  n'était  pas  compatible  avec  l'allégation  de 
l'impossibilité,  pour  la  testatrice,  de  répondre  jamais  à  propos, 
de  lier  deux  idées ,  de  faire  le  moindre  raisonnement .  ni  même 
d'articuler  des  mots  qui  fussent  entendus;  et  comme  ces  men- 
tions sont  de  celles  que  le  notaire  a  mission  de  faire,  à  ce  point 
que  sans  elles  le  testament  serait  frappé  de  nullité ,  on  ne  pou- 
vait donc  prouver  ici  que  par  l'inscription  de  faux. 

Ainsi,  il  est  bien  vrai  que  l'héritier  peut  prouver,  sans  re- 
courir à  l'inscription  de  faux ,  que  le  testateur  était  en  démence, 
et  ce,  alors  même  que  le  testament  contiendrait  la  déclaration 
très-nette  que  le  disposant  était  parfaitement  sain  d'esprit  (at- 
tendu ,  encore  une  fois ,  que  les  notaires  n'ont  aucune  mission 
pour  constater  l'état  mental  des  personnes),  mais  il  ne  le  peut 
qu'au  moyen  d'allégations  qui  n'aient  rien  d'incompatible  avec 
celles  des  mentions  de  l'acte  que  l'officier  public  avait  mission 
légale  de  faire.  Quand  il  sort  de  sa  mission  légale ,  le  notaire 
n'est  plus  qu'un  simple  particulier,  et  on  peut  dès  lors  combattre 
et  détruire  ses  assertions  par  toute  espèce  de  preuves;  mais  du 
moment  qu'il  s'agit  des  constatations  qu'il  est  chargé  de  faire 
comme  notaire,  il  est  clair  qu'en  les  démentant  on  dément  un 
officier  public  parlant  comme  tel,  on  dément  l'acte  authentique 
dans  sa  substance  même ,  et  l'inscription  de  faux  dès  lors  devient 
indispensable. 

6. — (Paris,  14juill.  1851;  Devill.,  52,  2,  26.)— Nous 
ne  saurions  approuver  de  même  la  solution  du  troisième  et  der- 
nier arrêt  relatif  à  cette  matière  des  testaments,  quoiqu'il  soit 
rendu  sous  la  présidence  de  H.  le  premier  président  Troplong. 
Cet  arrêt  décide  que  quand  un  testateur,  dans  un  testament  au- 
ii  ** 
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thentique,  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  signer  l'acte,  il  faut 
à  peine  de  nullité,  non  pas  seulement  qu'il  soit  fait  mention 
dans  l'acte  de  la  déclaration  du  testateur  de  son  impossibilité  de 
signer  et  de  la  cause  de  cette  impossibilité,  mais  aussi,  et  en 
plus.  1°  qu'il  soit  donné  lecture  de  celle  mention  au  disposant , 
et  2°  qu'il  foi t  encore  fait  mention  de  cette  lecture.  Or  c'est  là, 
nous  u'hésilons  pas  à  le  dire,  ajouter  arbitrairement  à  la  loi,  et 
créer  de  nouvelles  causes  de  nullité  en  dehors  de  celles,  bien  as- 
sez nombreuses  déjà ,  dont  le  Code  a  cru  devoir  entourer  les  tes- 
taments. 

Les  formalités  exigées  par  la  loi  dans  le  testament  authen- 
tique par  les  articles  972  et  973,  formalités  dont  toute  inobser- 
vation emporte  la  nullité  de  l'acte,  aux  termes  de  l'article  1001, 
sont  :  que  le  testament  soit  dicté  par  le  testateur;  qu'il  soit  écrit 
par  le  notaire  ou  l'un  des  notaires,  tel  qu'il  est  dicté;  qu'il  en 
soit  donné  lecture  au  testateur  en  présence  des  témoins;  qu'en- 
fin il  soit  fait  mention  de  l'accomplissement  de  ces  trois  faijs 
(art.  972);  que  si  le  testateur  ne  peut  pas  signer,  il  faut  ;  que 
son  impossibilité  de  signer  soit  déclarée  par  lui-même;  et  qu'il 
soit  fait  mention  tant  de  sa  déclaration  de  ne  pouvoir  signer, 
que  de  la  cause  qui  l'en  empoche  (art.  973).  Voici  tout  ce  que 
demande  la  loi ,  elle  n'exige  rien  autre  chose  ;  six  formalités  sont 
ainsi  exigées,  et  à  peine  de  nullité  d'après  l'article  1001,  pour 
le  testament  authentique  que  le  testateur  ne  peut  signer,  savoir  : 
1°  la  dictée  par  le  testateur;  2°  l'écriture  conforme  par  le  no- 
taire; 3"  la  lecture  donnée  par  celui-ci;  4°  la  constatation  de  ces 
trois  faits;  5°  la  déclaration  du  testateur  de  ne  pouvoir  signer; 
6°  enfin,  la  mention  de  cette  déclaration  et  de  la  cause  d'empê- 
chement. Encore  une  fois ,  c'est  là  tout  ce  que  demande  la  loi  ; 
et  quand  au  lieu  de  ces  six  formalités  on  en  exige  huit,  en  de- 
mandant en  plus  la  lecture  de  celte  dernière  mention,  puis  en- 
core la  mention  de  la  lecture  de  celle  mention ,  ce  nYst  plus  ap- 
pliquer la  loi,  c'est  la  refaire,  c'est  la  corriger  et  l'augmenter, 
et  l'augmenter  de  la  manière  la  plus  grave  de  toutes,  en  y  ajou- 
tant des  nullités  ! 

L'argumentation  par  laquelle  l'arrêt  essaye  de  justifier  sa  so- 
lution se  réduit  à  ceci  :  «  La  mention  que  le  testateur  n'a  pu 
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signer  fait  partie  du  testament;  or  l'article  972  exige  qu'il  soit 
donné  au  testateur  lecture  du  testament  et  qu'il  soit  fait  mention 
de  celte  lecture  ;  donc  la  lecture  et  sa  mention  doivent  porter 
sur  cette  mention  d'impossibilité  de  signer  comme  sur  le  reste 
du  testament.  H  n'était  dès  lors  pas  nécessaire  que  l'article  979 
exprimât,  pour  la  mention  de  l'impossibilité  de  signer,  la  double 
nécessité  de  donner  lecture  de  cette  mention  et  de  faire  nou- 
velle mention  de  cette  lecture  de  la  mention  ;  cette  double  né* 
cessité  se  trouvait  exprimée  implicitement  et  à  l'avance  dans  l'ar- 
ticle précédent,  et  comprise  dans  la  règle  générale  écrite  pour 
l'ensemble  du  testament.  Et  en  effet,  ces  rigueurs  étaient  né* 
cessaires,  dans  un  acte  aussi  grave,  pour  imprimer  aux  der- 
nières volontés  le  sceau  de  la  certitude;  il  fallait  les  appliquer  à 
ia  déclaration  de  ne  pouvoir  signer  aussi  bien  qu'au  reste  de 
l'acte.  La  lettre  et  l'esprit  de  la  loi  sont  ainsi  d'accord  pour  faire 
exiger  ces  deux  formalités.  » 

Tout  oeci  n'a  rien  d'exact,  et  ni  le  texte  ni  l'esprit  de  la  loi 
ne  permettent  le  surcroît  de  rigueur  et  le  luxe  de  nullités  que 
Ton  veut  introduire  ici L'article  972,  dit-on,  exige  la  lec- 
ture du  testament  et  la  mention  de  cette  lecture.  Oui,  sans  doute  -, 
mais  qu'est-ce  que  cet  article  entend  par  le  testament?  est-ce 
l'ensemble  complet  de  toutes  les  parties  diverses  de  l'acte,  c'est- 
à-dire  non-seulement  le  corps  de  l'acte,  mais  aussi  le  préambule 
qui  se  met  en  tête  de  tout  acte  authentique,  puis  la  signature  ou 
la  mention  qui  doit  la  remplacer,  tout  enfin?  Assurément  non  ; 
c'est  seulement  l'ensemble  des  dispositions,  des  volontés  expri- 
mées par  le  disposant ,  et  on  en  trouve  dans  l'économie  de  la 
loi  trois  preuves  pour  une.  D'une  part,  en  effet,  il  s'agit  h  du 
testament  dicté  par  le  testateur,  et  que  le  notaire  doit  écrire  tel 
qu'il  est  dicté;  or  le  testateur  ne  dicte  que  ses  volontés,  il  ne 
dicte  pas  sa  signature  quand  il  peut  signer,  ni  la  mention  d'im- 
possibilité quand  il  ne  le  peut  pas  :  sans  doute  c'est  lui  qui  doit 
déclarer  cette  impossibilité;  mais  ce  n'est  plus  là  une  dictée, 
c'est  ia  simple  énonciation  d'un  fait  matériel  et  actuel  qui  n'a 
rien  de  commun  avec  les  dispositions ,  combinaisons  et  arrange- 
ments quelconques  qui  doivent  être  dictés  par  le  testateur,  écrits 
par  le  notaire,  puis  lus  au  premier  par  le  second.  Certes  la  si^na- 
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turc  de  celui  qui  peut  signer  fait  aussi  bien  partie  de  son  testa- 
ment que  la  mention  d'impossibilité  5  or  l'article  972  ne  parle 
assurément  pas  d'elle ,  celte  signature  ne  peut  pas  être  dictée  par 
le  testateur,  elle  ne  peut  pas  être  écrite  par  le  notaire ,  et  l'ar- 
ticle n'entend  ainsi  le  mot  testament  que  dans  son  sens  restreint, 
pour  signifier  l'ensemble  des  dernières  volontés,  indépendam- 
ment des  diverses  parties  qui  n'en  sont  que  l'entourage.  C'est  du 
testament  encore  dépourvu  de  la  signature  ou  de  son  équiva- 
lent que  parle  exclusivement  cet  article  972;  il  ne  s'occupe  ni 
de  ce  qui  peut  précéder  la  dictée,  ni  de  ce  qui  pourra  la  suivre; 
et  par  conséquent  l'argument  que  l'arrêt  a  cru  trouver  dans  le 
texte  du  Gode  lui  échappe  et  se  retourne  contre  lui.  D'un  autre 
côté ,  où  donc  s'arréterait-on ,  avec  la  singulière  théorie  de  l'ar- 
rêt? Qu'on  y  réfléchisse  un  peu,  et  on  va  voir  qu'en  entendant 
l'article  972  comme  l'entend  l'arrêt  de  Paris,  le  testament  au- 
thentique, grâce  aux  deux  dernières  formalités  de  cet  article  972, 
se  trouverait  un  acte  interminable ,  d'une  rédaction  impossible  à 
finir,  et  tournant  dans  un  cercle  vicieux  éternel.  En  effet,  la 
mention  de  la  lecture  donnée  au  testateur,  et  qui  constitue  la 
quatrième  et  dernière  formalité  de  cet  article  972 ,  fait  aussi 
partie  du  testament.  Donc  il  faudrait  que  cette  mention  fût  lue 
au  testateur  comme  le  corps  même  de  ce  testament.  Et  mainte- 
nant, comme  le  fait  de  cette  lecture  devrait  être  mentionné, 
puisqu'il  faut  faire  mention  du  tout,  il  faudrait  donc  faire  en  fé- 
cond lieu  la  mention  de  la  lecture  de  la  première  mention;  pais 
comme  cette  seconde  mention  ferait  évidemment  partie  du  testa- 
ment, il  faudrait  donc  encore  en  donner  lecture,  puis  faire  en 
troisième  lieu  mention  de  cette  lecture ,  et  ainsi  de  suite  ;  en 
sorte  que  chaque  lecture  nécessitant  une  mention ,  puis  chaque 
mention  une  lecture,  on  tournerait  ainsi  dans  le  cercle  jusqu'à 
la  fin  du  monde  et  au  delà. 

Quant  à  l'esprit  de  la  loi ,  l'arrêt  ne  Ta  pas  mieux  saisi  que 
son  texte.  Autant,  en  effet,  il  était  important  de  faire  lire  an 
testateur  la  rédaction  des  dispositions  qu'il  a  dictées ,  autant  il 
serait  insignifiant  de  lui  lire  la  mention  de  son  impossibilité  de 
signer.  Car  le  notaire  pourrait  facilement ,  dans  la  dictée  des  dis- 
positions, mnl  comprendre  quelqu'une  des  idées  du  testateur, 
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que  celui-ci,  de  son  côté,  pourrait  avoir  mal  exprimées,  tandis 
qu'il  n'y  a  pas  d'erreur  ni  de  confusion  possibles  dans  la  décla- 
ration par  le  testateur,  et  la  constatation  par  le  notaire,  d'un  fait 
matériel  aussi  simple  que  l'impossibilité  de  signer. 

L'arrêt  du  14  juillet  1851  est  donc  aussi  contraire  à  la  loi  que 
le  jugement  dont  il  prononce  l'infirmation  lui  était  conforme;  et 
c'est  avec  raison  que  la  Cour  de  cassation  ayant  eu  à  statuer  sur 
cette  question  en  1834,  l'avait  jugée  dans  le  sens  adopté  ici  par 
le  tribunal  de  première  instance. 

7.  —  (RSQ.  2  juill.  1851;  Dali.,  52,  1,  20.)  —  Nous  ne 
saurions  approuver  non  plus  un  arrêt  des  requêtes  du  2  juillet 
dernier,  jugeant  que  le  créancier  peut,  d'après  l'article  1166, 
exercer  les  droits  et  actions  de  son  débiteur,  sans  aucun  besoin 
de  s'y  faire  autoriser  par  la  justice  au  refus  du  débiteur.  Cette 
solution  est  conforme  à  un  précédent  arrêt  de  la  chambre  civile 
(28  janv.  1849);  mais  elle  est  contraire  à  la  doctrine  unanime 
des  auteurs.  Il  est  même  à  remarquer  que  M.  Demante,  qui , 
pour  tous  les  points  qui  paraissent  quelque  peu  controversables , 
pose  seulement  la  question  dans  son  livre  (en  réservant  la  solu- 
tion pour  ses  leçons),  dit  ici  nettement  :  «  Il  faut  bien  se  garder 
»  de  voir  là  le  pouvoir  immédiat  de  se  saisir  des  droits  et  actions 

»du  débiteur Il  est  évident  que  l'exercice  direct  ne  peut 

*  passer  aux  créanciers,  sans  cession  du  débiteur,  que  par  un  ju- 
»  gement.  »  (Prog. ,  t.  II ,  n°  596.) 

Dans  ce  conflit  si  profond  entre  la  jurisprudence  de  la  Cour  de 
cassation  et  la  doctrine ,  nous  croyons  que  la  vérité  est  du  côté  de 
cette  dernière ,  et  la  nécessité  d'une  subrogation  conventionnelle 
ou  judiciaire  nous  parait  résulter  soit  des  principes  généraux , 
soit  des  traditions  historiques. 

Quand  l'article  1166  permet  au  créancier  d'exercer  directe- 
ment et  par  lui-même  les  droits  de  son  débiteur,  il  n'édicte  pas 
une  règle  isolée  dans  le  Code;  sa  disposition  n'est  que  l'applica- 
tion du  principe  général  des  articles  2092-2093 ,  déclarant  que 
quiconque  s'oblige  oblige  tous  ses  biens,  et  que  tous  les  biens  du 
.  débiteur  sont  le  gage  de  ses  créanciers.  Les  droits  et  actions  d'un 
débiteur  étant  une  partie  de  ses  biens ,  ils  répondent  donc  de  ses 
dettes  ni  plus  ni  moins  que  ses  autres  biens,  et  le  créancier  n'a 
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,  dès  lors  ni  plus  ni  moins  de  droits  sur  cette  espèce  de  biens  que 
.sur  toqte  autre  espèce.  Donc  puisque  le  droit  de  gage  imparfait 
.conféré  par  les  articles  2092 -2093  ne  donne  au  créancier  que  le 
droit  de  se  faire  autoriser  par  justice  à  prendre  les  biens  pour 
s'en  payer,  cette  faculté  est  donc  In  seule  qui  découle  de  l'ar- 
ticle il 66  pour  les  droits  et  actions.  La  preuve  que  le  législa- 
teur n'a  vu  là  que  ce  qu'on  y  devait  voir,  c'est-à-dire  l'application 
pure  et  simple  du  principe  des  articles  2092-2093 ,  cette  preuve 
se  trouve  dans  l'exposé  même  des  motifs ,  où  on  Ht  que  «  si  les 
créanciers  doivent  être  admis  à  agir  directement,  c'est  que  eelui 
qui  contracte  des  detteê  engage  tous  ses  biens.  Aussi  telle  a  tou- 
jours été  la  doctrine  du  droit  romain  et  de  notre  ancien  droit.  A 
Rome,  le  créancier  ne  pouvait  exercer  les  actions  ou  créances  de 
son  débiteur  qu'en  obtenant  la  permission  du  juge  ou  du  prési- 
dent de  la  province  (L.  2,  cod.,  Quando  ftscus;  Dtg.,  L.  15, 
De  re  jfudtc).  Pothier,  en  analysant  ces  règles  dans  ses  Pan- 
,  dectes,  les  présentait  comme  chose  toute,  naturelle.  Lebrun  dit 
(  de  même  que  «  le  créancier  peut  exercer  les  droits  de  son  débi- 
»  leur,  et  se  faire  subroger  à  cet  effet  »  (Suce,  liv.  If,  ch.  9, 
sect.  2,  42).  Enfin,  Dcnisart  explique  que  «  les  droits  et  actioris 
*  faisant  partie  des  biens,  les  créanciers  peuvent  exercer  eetix 
»  qui  appartiennent  à  leur  débiteur,  ce  qui  s'opère  par  une  e$- 
»  pèee  de  subrogation  »  (v°  Créance  ,§2,7).  Et  ce  qui  prouve 
que  les  rédacteurs  mêmes  du  Gode  entendaient  bien  reproduire 
cette  idée  par  l'article  1166,  c'est  que  M.  Maleville  indique, 
comme  commentaire  de  cet  article,  les  deux  lois  romaines  citées 
plus  haut  et  la  section  ci -dessus  de  Lebrun. 

8—  (NÎmks,  14  AOUT  1850;  J.  P.,  1852,  1,  19.)—  C'est 
au  contraire  un  arrêt  parfaitement  juridique  que  celui  rendu  par 
la  Cour  de  Nîmes,  le  14  août  1850,  sur  une  question  de  bail  à 
colonage ,  et  par  lequel  nous  terminerons  cet  examen  doctrinal. 
C'est  une  question  sur  laquelle  on  a  longtemps  discuté,  que 
celle  de  savoir  si  le  bail  à  colonage,  ou  bail  à  métairie,  constittr<* 
un  louage  ou  une  société;  et  la  Cour  de  Limoges,  par  deux  ar 
rets  de  1839  et  1840,  tenant  que  le  bail  n'était  qu'une  société, 
en  avait  conclu  que  la  disposition  de  l'article  1733,  qui  édicté 
:  contre  tout  locataire,  en  cas  d'incendie  de  la  chose  louée,  une 
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présomption  de  faute  qui  dispense  le  propriétaire  de  la  preuve 
à  faire,  n'était  point  applicable  au  colon  ou  métayer.  L'ar- 
ticle 1733,  disait-elle,  est  une  disposition  rigoureuse  qui  ne  doit 
pus  recevoir  d'extension;  or  elle  n'est  faite  que  pour  le  louage, 
et  puisque  le  bai!  à  métairie  n'est  point  un  louage ,  mata  une  so- 
ciété ,  elle  ne  saurait  donc  s'appliquer  à  lui. 

C'était  une  erreur.  Le  bail  à  colonage  est  louage  et  société  tout 
à  la  fois;  et  s'il  ne  faut  pas  dire  avec  M.  Duvergier  (Louage, 
t.  I,  n*  99)  que  c'est  un  véritable  bail  à  ferme,  on  ne  peut  pas 
non  plus  y  voir  exclusivement  une  société.  C'est  un  conlrat 
mixte,  qui  participe  de  la  nature  des  deux  autres ,  et  on  serait 
surtout  mal  venu  à  repousser  ici  l'idée  de  louage ,  aujourd'hui 
que  la  loi .  qui  avait  bien  te  droit  de  dire  aussi  son  mot  dans 
cette  dispute  des  vieux  docteurs  et  de  jeter  son  poids  dans  la  ba- 
lance, a  cru  devoir  faire  dominer  l'idée  de  louage  et  placer  <lans 
le  titre  même  du  louage  le  contrat  qui  nous  occupe.  C'est,  en 
effet,  ce  qu'a  reconnu  plus  tard,  en  1848,  la  Cour  de  Limoges 
elle-même,  et  ce  que  décide  îfii  l'arrêt  de  Nîmes,  en  jugeant 
avec  raisdn  que  le  colon  est  locataire,  qu'il  est  évidemment, 
comme  tout  autre  locataire,  dans  l'obligation  de  restituer  la 
chose  au  bailleur  ou  de  prouver  le  cas  fortuit  qui  le  dispense  de 
restituer,  et  que  par  conséquent  il  est  soumis,  comme  tout  autre, 
à  la  règle  de  l'article  1733  \ 

V.  MARCADÉ. 


1  Limoges,  21  févr.  1830;  Limoges,  6 julll.  1840;  Limoges,  26  août  1848  (Dev., 
39,  2,  AOÔ;  ftl,  2,  167;  49,  2,  321). 

Cette  question  et  celles  qui  s'y  rattachent  sont  traitées,  avec  examen  des  arrêts 
r&ents  et  des  opinions  contradictoires  des  auteurs,  dans  notre  commentaire  du 
Louage  (art.  1733  et  1763),  actuellement  sous  presse  pour  être  mis  en  rente  à  la 
fin  de  juin.  Ce  commentaire,  avec  ceux  de  V Échange  et  de  la  fente  et  leurs 
résumés,  formera  la  fin  de  notre  tome  VI. 
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DE  LA  CONTRIBUTION 

Du  légataire  universel  aux  dettes  de  la  succession,  lorsqu'il  est 
en  concours  avec  un  on  plusieurs  héritiers  à  réserve. 

Par  H.  MCI  AS-GAILLARD, 
f  Premier  avocat  général  à  la  Cour  de  cassation. 

La  Cour  de  cassation  a  jugé,  le  13  août  1851,  en  cassant  un 
arrêt  de  la  Cour  d'Agen ,  que  le  légataire  universel ,  en  concours 
avec  un  héritier  à  réserve ,  est  tenu  indéfiniment  sur  ses  propres 
biens,  en  d'autres  termes,  ultra  vires  emolumenti,  de  la  part 
qui  lui  incombe  dans  les  dettes  de  la  succession.  Cet  arrêt  a  at- 
tiré l'attention  des  jurisconsultes;  il  méritait  en  effet  d'être  re- 
marqué ,  tant  à  cause  de  l'importance  de  la  solution  qu'il  con- 
sacre, que  par  le  soin  avec  lequel  il  est  rédigé.  Du  reste,  il  n'a 
point  mis  fin  à  la  controverse;  approuvé  par  deux  de  nos  princi- 
paux arrêtistes,  MM.  Dalloz  et  Villeneuve  (D.,  1851, 1,  281;  — 
S.,  51,1,  653),  il  a  été  combattu ,  à  deux  reprises,  dans  la  Re- 
vue critique  de  la  jurisprudence  (février  et  mars  1852,  p.  167 
et  suiv.,  p.  197  et  suiv.),  notamment  par  M.  Marcadé,  l'un  des 
hommes  de  notre  temps  qui  ont  écrit  sur  le  droit  civil  avec  le  plus 
de  succès.  J'avais  conclu  dans  le  sens  de  l'arrêt.  Je  ne  puis  ja- 
mais m'attribuer  qu'une  bien  faible  part  dans  les  décisions  de 
la  Cour,  et  ce  n'est  point  à  moi  à  en  répondre  ;  j'ai  voulu  pour- 
tant ,  en  ce  qui  me  regarde,  vérifier  autant  qu'il  serait  en  moi , 
par  un  nouvel  examen,  si  je  ne  m'étais  point  trompé,  comme 
souvent  il  nrarrive.  Je  dois  dire  que  cette  seconde  épreuve  n'a 
point  changé  mes  convictions.  N'ai-je  fait  que  persister  de  bonne 
foi  dans  une  erreur  ?  La  chose  est  possible  *,  on  en  jugera  par  mes 
motifs.  J'ai  demandé  qu'il  me  fût  permis  de  les  exposer  dans  le 
recueil  même  où  cette  doctrine  avait  été  combattue,  recueil  vrai- 
ment utile,  au  succès  duquel  tous  ceux  qui  s'occupent  sérieuse- 
ment de  jurisprudence  devraient  se  regarder  comme  intéressés. 

Je  voudrais,  avant  tout,  reconnaître  et  circonscrire  le  terrain 
de  la  discussion. 
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La  Cour  de  cassalion  a  cité,  à  l'appui  de  la  solution  que  con- 
sacre son  arrêt,  l'article  1002  du  Code  Napoléon  ;  MM.  Marcadé 
et  Berriat Saint-Prix  (dissertation  citée  plus  haut)  invoquent,  au 
contraire ,  cette  disposition  comme  décisive  en  faveur  de  leur 
opinion.  Je  croîs ,  quant  à  moi ,  que  des  deux  parts  on  s'en  est 
exagéré  l'importance,  ceux-là  surtout  qui  y  ont  placé  le  siège 
principal  de  la  discussion  et  comme  le  nœud  de  la  bataille. 

Que  dit  en  effet  l'article  1002?  Après  avoir  rappelé  les  divers 
modes  de  dispositions  testamentaires,  il  ajoute  :  c  Chacune  de 
ces  dispositions ,  soit  qu'elle  ait  été  faite  sous  la  dénomination 
d'institution  d'héritier,  soit  qu'elle  ait  été  faite  sous  la  déno- 
mination de  legs ,  produira  son  effet  suivant  les  règles  ci-après 
établies  pour  les  legs  universels ,  pour  les  legs  à  titre  universel 
et  pour  les  legs  particuliers.  »  On  le  voit ,  cet  article  ne  décide 
rien  par  lui-même;  il  n'établit  pas  dérègles,  il  renvoie  à  celles 
qui  seront  établies  ci-après.  Il  faut  donc  les  attendre,  ces  règles, 
ou  les  aller  chercher  là  où  elles  sont.  Ce  que  nous  voyons  dès  à 
présent  d'une  manière  bien  claire ,  c'est  qu'elles  ne  se  trouvent 
pas  dans  une  disposition  qui  se  borne  à  les  annoncer  et  à  y  ren- 
voyer. 

On  pose  la  question  ainsi  :  L'article  1002  assimile-t-il  les  lé- 
gataires aux  héritiers  institués?  ou  bien  plutôt  n9 assimile- t-il 
pas  les  héritiers  institués  aux  légataires  ?  Je  répondrai  qu'il  fait 
les  deux  choses  à  la  fois,  et  qu'il  avait  en  vue  précisément  d'ef- 
facer les  anciennes  différences  de  mots,  pour  qu'il  ne  restât  plus 
que  le  fond  des  choses ,  à  savoir  la  volonté  du  testateur,  libre 
désormais  de  s'exprimer  sous  quelque  qualification  qu'il  lui 
plairait. 

Mais  voici  la  différence,  prétend-on.  L'ancienne  institution 
d'héritier,  il  n'en  est  resté  que  le  nom-,  la  seule  chose  qui  soit 
demeurée  en  réalité,  ce  sont  les  legs,  avec  la  distinction  néces- 
saire entre  les  legs  universels,  les  legs  à  titre  universel  et  les  legs 
particuliers.  Le  testateur,  dans  notre  droit  nouveau,  ne  peut 
plus  faire,  quoi  qu'il  dise,  que  des  légataires;  la  loi  seule  fait 
les  héritiers,  et  l'on  cite  les  observations  du  Tribunat,  sur  la 
.  proposition  duquel  l'article  1002,  tel  qu'il  existe  aujourd'hui, 
a  été  introduit  dans  la  loi. 


346  KEVUE    DE   LA   JURISPRUDENCE. 

Nous  en  demandons  bien  pardon  ,  mais  nous  ne  saurions  voir 
dans  tout  cela  qu'un  malentendu,  L'article  1002  n'a  pas  traité 
les  institutions  d'héritier  moins  favorablement  que  les  legs,  puis- 
qu'il les  met  absolument  sur  la  même  ligne  :  legs  et  institutions 
d'héritier,  pour  lui  c'est  tout  un.  Il  ne  s'occupe  des  dispositions 
testamentaires  que  par  rapport  au  nom ,  et  encore  n'est-ce  que 
pour  déclarer  ce  nom  Indifférent.  Quant  aux  effets,  cela  ne  le 
regarde  pas.  D'autres  articles  vont  venir  qui  détermineront  ces 
effets*,  il  y  renvoie. 

Reconnaître  dans  ce  que  l'article  1002  dit  de  l'institution  d'hé- 
ritier, en  même  temps  que  le  maintien  du  nom,  l'abandon  ou 
la  condamnation  de  la  chose ,  c'est  ce  qui  nous  semble  impos- 
sible. On  induit  cette  intention  de  ce  qu'il  y  est  dit  que  les  dis- 
positions testamentaires,  même  à  les  supposer  faites  sous  le  nom 
d'institution  d'héritier,  produiront  leurs  effets  suivant  les  règles 
établies  pour  les  legs.  L'institution  d'héritier,  soumise  dans  ses 
effets  à  toutes  les  règles  des  legs,  n'est  plus  elle-même  qu'un  legs, 
dit-on  ;  car  comment  juger  des  choses  et  les  qualifier,  si  ce  n'est 
par  leurs  règles  et  par  leurs  effets,  bien  mieux  que  par  leurs  noms? 
—  Nous  répondons  :  Sans  doute  l'institution  d'héritier,  que  la  loi 
se  contente  de  nommer  ici ,  ne  sera  et  ne  vaudra  que  comme  elle 
aura  soin  bientôt  de  le  dire  *,  la  loi  annonce  même  dès  h  présent 
que  la  manière  d'être  et  de  valoir  de  l'institution  d'héritier  sera 
la  même  que  celle  des  legs  ;  mais  ce  qu'il  en  sera  des  legs  eux- 
mêmes  ,  elle  ne  le  dit  pas  encore.  L'assimilation  des  deux  modes 
de  dispositions,  quant  à  leurs  effets,  ne  prouve  rien  tant  qu'on 
ne  sait  pas  quels  seront  ces  effets.  On  raisonne  comme  si  les  legs 
avaient  des  effets  nécessaires  par  rapport  à  l'assujettissement  plus 
ou  moins  onéreux  aux  dettes  du  défunt ,  de  telle  sorte  que  ce 
fût  décider  par  avance  que  le  successeur  testamentaire  ne  sera 
pas  tenu  ultra  vires,  que  de  lui  reconnaître  seulement,  sons 
quelque  nom  que  l'eût  appelé  le  défunt,  la  qualité  de  légataire 
universel.  Mais  il  n'en  est  pas  ainsi ,  et  c'est  là  peut-être  qu'est  la 
principale  cause  de  l'erreur  que  nous  combattons.  Les  effets  des 
legs  ne  sont  pas  commandés  à  ce  point  par  la  nature  de  la  dispo- 
sition ,  et  il  n'est  point  essentiel  à  la  qualité  de  légataire  univer- 
sel que  celui  qui  en  est  revêtu  ne  soit  tenu  des  dettes  de  la  suc- 
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cession  que  jusqu'à  concurrence  de  son  émolument.  C'était  un 
point  que  la  loi  nouvelle  avait  h  régler,  comme  tous  les  autres; 
et  elle  pouvait  aussi  bien  soumettre  le  successeur  testamentaire 
aux  charges  ultra  vires  sous  le  titre  de  légataire  universel  ^  que 
sous  celui  d'héritier  institué. 

Autrefois,  H  est  vrai,  il  en  était  autrement.  Comme  il  y  avait 
deux  modes  de  dispositions  fort  distincts,  d'effet  comme  de  nom , 
les  institutions  d'héritier  et  les  legs ,  chacun  avait  ses  règles  pro- 
pres ,  et  elles  étalent  différentes  et  même  contraires  en  beaucoup 
de  points  :  elles  Tétaient  notamment  quant  à  la  contribution  aux 
dettes,  l'héritier  institué  étant  tenu  indéfiniment f  le  légataire 
universel  ne  l'étant  que  dans  la  proportion  de  ce  qu'il  amendait 
dans  la  succession.  On  conçoit  qu'alors  renvoyer  aux  règles  des 
legs y  c'eût  été  exclure  sur  beaucoup  de  points  les  règles  de  l'w- 
êtitution  d'héritier.  Mais  telle  n'était  plus  la  situation  pour  l'ar- 
ticle 1002.  Il  commençait  par  effaoer  toute  distinction  entre  les 
institutions  d'héritier  et  les  legs  :  les  deux  manières  seraient  éga- 
lement bonnes,  et  les  effets  toujours  tes  mômes;  ces  effets,  ce 
seraient  ceux  déterminés  suivant  des  régies  qui  seraient  établies 
plus  tard.  Ce  n'était  donc  pas  chose  faite,  mais  chose  à  ferre;  et 
quant  à  ce  qui  était  dit  que  ces  règles  étalent  celles  qui  allaient 
être  établies  pour  les  legs ,  cela  ne  prouvait  rien ,  puisque  les 
règles  des  legs  ne  seraient  que  ce  que  le  législateur  allait  les  faire  ; 
que  ce  mot  même  de  legs,  indifféremment  pris  par  la  loi  pour 
institution  d'héritier,  ne  distinguait  plus  deux  choses  désormais 
confondues ,  et  qu'il  était  bien  entendu ,  même  formellement 
déclaré,  que  si  dans  les  articles  qui  allaient  suivre  on  ne  lisait 
plus  que  le  mot  legs,  legs  universel,  par  exemple ,  au  lieu  de 
ces  deux  qualifications  toujours  accolées  dans  les  premières  ré- 
dactions :  légataires  universels  ou  héritiers  institués ,  c'était  seu- 
lement pour  ne  pas  se  répéter  ( Jaubert ,  Rapp.;  Locré,  p.  470), 
et  parce  qu'on  le  trouvait  plus  commode  (Tribunat,  Observ.;  Lo- 
cré, p.  324). 

Mais  on  n'admet  pas  cette  explication.  Nos  adversaires  re- 
jettent toute  idée  de  transaction  ;  ils  veulent  absolument  qu'il  y 
ait  eu  bataille.  Le  vainqueur,  c'est  le  droit  coutumier  !  «  Le  Code, 
dit  M.  Marcadé  (toc.  cit.),  a  fait  son  choix  entre  le  droit  écrit  et 
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le  droit  coutumier,  et  c'est  celui-ci  qui  a  été  admis ,  à  l'exclusion 
de  F  autre.  »  L'article  1002  n'existait  pas  dans  le  projet;  c'est  le 
Tribunat  qui  Ta  propose  et  fait  admettre.  Mais  voici  comment  il 
l'a  lui-même  expliqué  :  «  U  est  à  propos  de  laisser  subsister  la 
dénomination  d'héritier,  qui  est  en  si  grand  usage...  Mais  en 
même  temps ,  il  est  convenable  d'annoncer  bien  précisément  qu'il 
n'y  aura  désormais  aucune  différence  entre  la  dénomination  d'hé- 
ritier et  celle  de  légataire ,  et  que  tous  les  effets  particulièrement 
attachés  par  la  loi  romaine  au  titre  ^'héritier  sont  entièrement 
détruits  !  » 

Voilà  l'argument  :  il  n'est  pas  sans  valeur,  mais  je  crois  qu'on 
s'en  en  exagère  singulièrement  l'importance.  La  disposition  que 
proposait  le  Tribunat  existait  en  partie  dans  l'article  967.  De  cet 
article  on  pouvait  déjà  induire  que  les  institutions  d'héritier  et 
les  legs ,  autorisés  indifféremment  par  la  loi ,  s'accorderaient  dans 
leurs  effets.  Peut-être  pourtant  n'était-il  pas  sans  utilité  de  le  dé- 
clarer en  tête  des  articles  relatifs  aux  divers  modes  de  disposi- 
tions testamentaires.  Déjà  le  projet  communiqué  au  Tribunat 
avait  une  section  (la  section  3)  intitulée  :  De  l'institution  de  f  W- 
ritier  et  du  legs  universel,  et  le  premier  article  de  cette  section 
(l'article  114  du  projet)  portait  :  «  L'héritier  institué  et  le  léga- 
taire universel  auront  les  mêmes  droits  et  seront  sujets  aux 
mêmes  charges.  »  Le  Tribunat  pensa  qu'il  convenait  d'exprimer 
plus  précisément  qu'il  n'y  aurait  désormais  aucune  différence 
entre  la  dénomination  d'héritier  et  celle  de  légataire,  et  de  le 
dire  non  pas  seulement  quant  au  legs  universel ,  mais  même  par 
rapport  à  tous  les  legs.  Il  proposa  donc  d'introduire  dans  le  pro- 
jet une  section  préliminaire  qui  serait  intitulée  :  Des  institutions 
d'héritier  et  des  legs  en  général,  et  de  la  composer  d'un  article 
unique  qui  expliquerait  que  les  trois  genres  de  dispositions  tes- 
tamentaires :  universelles,  à  titre  universel,  à  titre  particulier, 
produiraient  les  mêmes  effets,  soit  qu'elles  eussent  été  faites  sous 
la  dénomination  d'institution  d'héritier,  soit  sous  celle  de  legs. 
Cette  proposition  fut  adoptée ,  et  c'est  aujourd'hui  l'article  1002. 
Voilà  son  histoire. 

Considérée  dans  son  texte,  cette  disposition,  nous  croyons 
l'avoir  prouvé  jusqu'à  l'évidence ,  ne  décide  aucunement  notre 
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question.  Dire  de  deux  choses  que  les  effets  en  seront  les  mêmes , 
ce  n'est  point  dire  encore  quels  seront  ces  effets.  Ce  serait  donc 
l'origine  de  l'article  qui  en  ferait  l'importance;  ce  serait  cette  idée 
principale  qu'a  entendu  y  consigner  le  Tribunat,  que  tous  les 
effets  particulièrement  attachés  par  les  lois  romaines  au  titre 
d'héritier  seraient  entièrement  détruits?  Il  ne  parait  pas  douteux 
le  moins  du  monde  que  lorsque  le  Tribunat  s'exprimait  ainsi,  il 
n'avait  aucunement  en  vue  la  question  de  savoir  dans  quelle  me- 
sure le  légataire  universel  contribuerait  aux  dettes  et  charges  de 
la  succession.  Autrement,  comment  aurait-il  laissé  passer  sans 
observations  l'article  1009,  spécial  à  la  question,  article  qui  lui 
arrivait  rédigé  tel  qu'il  Test  à  présent,  et  qui,  conçu  dans  un  esprit 
que  l'on  suppose  modifié  par  l'innovation  du  Tribunat,  aurait  eu 
besoin  lui-même  sans  doute  de  modifications,  tout  au  moins  d'ex- 
plications? Mais  enfin ,  à  supposer  que  la  doctrine  que  nous  com- 
battons dût  être  une  conséquence,  prévue  ou  non ,  de  Vidée  prin- 
cipale que  la  section  de  législation  du  Tribunat  attachait  à  sa 
proposition,  il  faudrait  aussi  que  ce  fût  dans  cet  esprit  et  avec 
cette  idée  que  la  proposition  eût  été  adoptée.  Or  c'est  ce  qui  ne 
résulte  pas  du  tout  des  discours  des  orateurs  du  gouvernement; 
il  en  résulterait  plutôt  tout  le  contraire.  On  peut  voir  notamment 
le  rapport  de  M.  Jaubert  (Locré,  t.  XI,  p.  468).  «  Le  projet  de 
loi,  y  est-il  dit,  n'entend  prescrire  aucune  dénomination.  Usera 
permis  d'employer  indistinctement  les  termes  d'institution  d'hé- 
ritier ou  de  legs.  On  pourrait  même  n'employer  ni  les  uns  ni  les 
autres.  On  n'aura  plus  à  s'occuper  de  cette  ancienne  maxime 
des  pays  de  droit  écrit  :  Institutio  hœredis  est  caput  et  funda- 
mentum  totius  testamenti. . .  Il  importe  peu  à  la  loi  que  l'homme 
dise  qu'il  nomme  un  tel  héritier,  ou  qu'il  dise  qu'il  le  nomme 
légataire  universel...  La  loi  ne  s'attachera  avec  raison  qu'à  l'idée 
du  testateur,  à  la  nature  de  la  disposition.  Le  seul  sacrifice  que 
les  pays  de  droit  écrit  aient  à  faire  dans  cette  occasion ,  c'est 
celui  de  V ancienne  règle  :  Nemo  pro  parte  testatus  et  pro  parte 
intestatus  décéder  e  potest.  Autrefois,  en  effet,  si  un  testament  ne 
contenait  qu'une  institution  d'héritier  dans  une  chose  particu- 
lière, cet  institué  prenait  l'eiîtière  succession,  malgré  la  limita- 
tion ,  à  muse  de  la  règle  que  nul  ne  peut  décéder  partie  testai 
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et  partie  intestat.  Il  ne  faut  voir  que  la  volonté  expresse  de 
l'homme;  et  comme,  dans  l'acception  ordinaire,  le  mot  héri- 
tier ..  désigne  celui  qui  doit  succéder  à  tous  les  biens,  il  sera 
assimilé  au  légataire  universel  qui ,  dans  l'acception  ordinaire , 
•st  aussi  appelé  à  recueillir  tous  les  biens  disponibles.  (De  son 
•ôté)  ie  légataire  universel  sera  assimilé  k  l'héritier.  Ainsi  l'in- 
stitution d'héritier  vaudra  autant  que  le  legs  universel,  et  le  legs 
universel  autant  que  l'institution  d'héritier  '.  » 
:  Voilà  certes  des  explications  fort  catégoriques,  mais  aussi  fort 
peu  d'accord  avec  ce  que  disent  nos  adversaires,  et,  selon  eux , 
le  Tribunal.  Que  devient  cette  prétention ,  que  dans  l'article  100 S 
la  loi  assimile  l'héritier  institué  au  légataire  universel,  mais  non 
fointle  légataire  universel  à  l'héritier  institué,  en  présence  des 
-paroles  du  tribun  Jaubert,  qui  dit  précisément  le  contraire?  Mais 
surtout  comment  concilier  l'observation  de  la  section  de  législa- 
tion du  Tribunat,  que  tous  les  effets  particulièrement  attachés 
par  les  Uns  romaines  au  titre  d'héritier  sont  entièrement  dé- 
truits, avec  ce  passage  du  discours  de  M.  Jaubert  parlant  au  nom 
de  cette  môme  section  de  législation  du  Tribunat  :  «  Le  SEUL  sa» 
erifice  que  les  pays  de  droit  écrit  aient  à  faire  dans  cette  occa- 
sion, c'est  celui  de  l'ancienne  règle  :  Nemo  pro  parte  testa- 
tus y  etc.?» 

ie  crois  pourtant  qu'il  ne  serait  pas  impossible  de  concilier 
l'observation  avec  U  discours,  et  de  prouver  que  Vidée  princi- 
pale du  Tribunat  ne  va  pas,  il  s'en  faut  bien,  aussi  loin  qu'on 
le  suppose  ;  mais  enfin ,  sans  s'attacher  plus  longtemps  à  faire 
ressortir  les  contradictions ,  ou  sans  entreprendre  de  rétablir  le 
bon  accord,  ces  observations,  ce  discours,  ce  n'est  pas  la  loi. 
La  loi,  c'est  l'article  1002,  non  plus  dans  les  travaux  prépara- 
toires qui  se  contredisent,  mais  dans  son  texte  même,  qui  est 
fort  simple  et  fort  clair.  Or  lui-même  ne  dit  que  ce  qu'il  dit,  et 
il  ne  dit  rien  sur  notre  question ,  puisqu'il  se  borne  à  renvoyer 
aux  règles  établies  ci-après. 

Le  siège  de  la  question ,  c'est  l'article  1009  du  Gode  civil. 

11  y  a  deux  choses  dans  cet  important  article  :  ce  dont  le  léga- 

1  11  y  a  dans  Locré  :  «  Autant  que  le  legs  particulier,  »  ce  qui  est  une  erreur 
évidente.  Le  sens  commande  les  mots  que  nous  avons  rétablis. 
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tain  universel  est  tenu,  et  la  manière  dont  il  en  est  tenu,  c'est- 
à-dire  la  nature  de  l'obligation  qu'il  contracte,  le  caractère  et  la 
portée  de  l'action  à  laquelle  il  est  soumis.  Sous  le  premier  rap- 
port f  il  est  tenu  pour  sa  part  et  portion  ou  pour  le  tout;  sous 
le  second  rapport ,  il  est  tenu  personnellement  ou  bien  hypothé- 
cairement. En  tant  que  tenu  pour  le  tout  il  ne  l'est  qu'hypothé- 
cairement, mais  en  tant  que  tenu  pour  sa  part  et  portion.il  l'est 
personnellement. 

Voilà  la  grande  différence  entre  la  condition  actuelle  du  léga- 
taire universel  et  sa  condition  d'autrefois,  aussi  bien  dans  le 
droit  écrit  que  dans  le  droit  coutumier.  Le  légataire  universel 
était-il  tenu  personnellement  avant  le  Code  civil?  Pothier  (Des 
successions ,  cb.  5,  art.  3,  n°l)  dit  expressément  le  contraire  : 
«  A  Tégard des  donataires  et  légataires  universels,  du  roi,  etc., 
toutes  ces  personnes  ne  sont  tenues  des  dettes  que  jusqu'à  con- 
currence des  biens  auxquels  ils  succèdent;  ils  peuvent,  en  les 
abandonnant,  se  décharger  des  dettes.  La  raison  en  est  que 
toutes  ces  personnes  ne  succèdent  point  à  la  personne  du  dé- 
funt, mais  seulement  à  ses  biens.  Ils  ne  sont  tenus  des  dettes 
que  parce  qu'elles  sont  une  charge  des  biens;  ils  n'en  sont 
point  débiteurs  personnels.  Or  cesl  un  principe  que  quand 
on  n'est  tenu  de  quelque  dette  qu'à  raison  d'une  chose  qu'on 
possède  9  on  peut  s'en  décharger  en  abandonnant  la  chose.  »  Et 
cela  est  écrit  partout  '.  Telle  était  môme,  nous  venons  de  le  voir 
dans  Pothier,  l'unique  raison  pour  laquelle  le  légataire  univer- 
sel n'était  tenu  des  dettes  de  la  succession  que  jusqu'à  concur- 
rence de  son  émolument.  L'action  que  les  créanciers  de  la  sur- 
cession  avaient  contre  lui,  action  qui  n'existait  même  pas  d'abord, 
mais  que  «  nos  ancêtres,  plus  indulgents  et  moins  subtils» 
(Rép.,  loc,  cit.),  avaient  laissé  s'introduire,  n'était  qu'une  action 
obremf  ainsi  que  le  disait  Ricard  {loc.  cit.).  Et  c'était  pourquoi , 
lorsque  le  légataire  était  évincé  des  biens  qu'il  avait  recueillis 
dans  la  succession,  ou  que  volontairement  il  les  abandonnait, 


*  V.  notamment  le  Hépertoire  de  jurisprudence ,  au  mol  Légataire  ,§  7, 
art.  1,  n°'xiu  et  xv  =  «Il  résulte  de  tout  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'à  présent, 
qu'un  légataire  universel  n'est  point  tenu  personnellement  des  dettes  du  défunt. 
Alusi,  Jl  ne  confond  point  ses  créances,  etc.  » 
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l'action  que  les  créanciers  avaient  contre  lui  cessait  absolument. 

Quelquefois  cependant  il  arrivait  qu'on  qualifiait  cette  action 
de  personnelle,  mais  improprement;  et  l'on  s'empressait  alors 
d'ajouter  comme  Lebrun  (Des  successions,  liv.  IV,  chap.  2, 
sect.  1,  n°  3),  que  c'était  une  action  personnelle  imparfaite,  et 
imparfaite  précisément  en  ce  que  le  légataire  universel  n'était 
pas  obligé  aux  dettes  au  delà  des  forces  de  son  legs. 

Mais  aujourd'hui ,  c'est  d'une  manière  absolue  que  la  loi  dit 
du  légataire  universel  qu'il  est  tenu  personnellement.  «  C'est  une 
action  personnelle  parfaite  »  (Toullier,  t.  IV,  n°  920).  Or  ce  que 
c'est ,  dans  la  vérité  de  l'expression ,  qu'une  obligation  person- 
nelle ,  sa  nature ,  son  étendue ,  ses  effets ,  c'est  ce  que  nous  nous 
reprocherions  d'expliquer  ici.  On  le  sait,  ou  bien  l'on  ignore  les 
premiers  éléments  du  droit  civil.  Dans  tous  les  cas,  il  suffirait 
de  citer  l'article  2092  C.  civ.  :  «  Quiconque  est  obligé  personnel- 
»  lement,  est  tenu  de  remplir  son  engagement  sur  tous  ses  biens 
»  mobiliers  et  immobiliers ,  présents  et  à  venir.  »  C'est  ainsi  qu'est 
obligé  le  légataire  universel ,  par  cela  même  qu'il  est  obligé  per- 
sonnellement; car  il  n'y  a  point  à  distinguer  entre  les  obligations 
personnelles  qui  naissent  des  contrats  et  celles  que  la  loi  attache 
à  l'acceptation  d'une  succession  ou  d'un  legs  universel.  «  Is  qui 
miscuit  se  (h&reditati),  contrahere  videtur.  »  (L.  *,  ff.,  Quib. 
ex  causis  in  possess.) 

Il  y  a  un  autre  moyen ,  tout  aussi  simple ,  de  déterminer  Té- 
tendue  des  obligations  du  légataire  universel  :  c'est,  sans  con- 
sidérer et  qualifier  ces  obligations  à  part,  de  montrer  que  le 
légataire  universel  est  obligé  de  la  même  manière  que  l'héritier 
légitime.  Or  il  suffit ,  pour  cela ,  de  rapprocher  de  notre  ar- 
ticle 1009  l'article  873  du  Code  civil  :  t  Les  héritiers  sont  tenus 
des  dettes  et  charges  de  la  succession ,  personnellement  pour 
leur  part  et  portion  virile ,  et  hypothécairement  pour  le  tout.  » 
C'est  littéralement  (sauf  le  mot  virile,  qui  est  de  plus  ici,  mais 
qui  à  trait  à  ce  dont  l'héritier  est  tenu ,  et  non  point  à  Tac/tan 
en  vertu  de  laquelle  t'{  en  est  tenu ,  et  qui  d'ailleurs  n'ajoute  rien 
au  sens)  la  disposition  de  l'article  1009  *.  Or  aucun  doute  ne 

»  Cette  assimilation  était  encore  plus  apparente,  elle  était  même  toot  à  fait 
explicite  dans  te  projet  de  la  commission  nommée  en  l'an  VIII.  L'article  108,  tttre  0, 
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peut  s'élever  par  rapport  à  l'héritier;  il  est  bien  certain  qu'il  est 
tenu  indéfiniment  des  dettes  du  défunt.  C'est  même  là  ce  qui 
constitue  la  différence  essentielle  qu'on  prétend  exister  entre  sa 
condition  et  celle  du  légataire  universel.  Reste  à  expliquer,  dans 
ce  système,  comment  les  mêmes  mots,  employés  par  rapport 
au  même  objet,  peuvent  exprimer  des  choses  contraires. 

Cet  article  873  fournit  pourtant  une  objection  à  nos  adver- 
saires. De  ces  mots  qui  terminent  l'article  :  «  sauf  le  recours  (le 
recours  des  héritiers)  soit  contre  leurs  cohéritiers,  soit  contre  les 
légataires  universels ,  à  raison  de  la  part  pour  laquelle  ils  doi- 
vent y  contribuer,  »  ils  tirent  la  conséquence  que  ce  n'est  pas 
contre  le  légataire  universel  que  l'action  est  donnée  aux  créan- 
ciers du  défunt,  mais  contre  l'héritier. 

Nous  répondons  d'abord  que  lors  même  que  cette  disposition 
pourrait  être  interprétée  ainsi,  cela  ne  ferait  rien  à  la  question 
que  nous  discutons  en  ce  moment.  Il  en  résulterait  bien  que  les 
créanciers  devraient  s'adresser  d'abord  à  l'héritier,  et  que  celui-ci 
serait  tenu  directement,  même  de  la  part  des  dettes  correspon- 
dant à  la  part  pour  laquelle  le  légataire  universel  est  fondé  dans  les 
biens;  mais  sauf,  en  cela,  son  recours  contre  le  légataire  univer- 
sel. Or  il  importerait  peu,  pour  notre  question ,  que  celui-ci  fût 
tenu  par  la  voie  principale  ou  par  voie  de  garantie;  cela  ne  chan- 
gerait rien  à  la  nature,  mais  surtout  à  l'étendue  et  à  la  portée  de 
l'action.  Cette  action  n'en  resterait  pas  moins  personnelle  parce 
que  ce  serait  l'héritier,  engagé  lui-même  personnellement,  qui 
l'exercerait,  et  non  pas  le  créancier.  Le  résultat  serait  toujours  le 
même.  Il  y  aurait  retard  et  circuit  d'actions,  voilà  toute  la  diffé- 
rence, du  moins  quant  au  légataire  universel;  car,  pour  l'héri- 
tier, il  est  sensible  qu'il  pourrait  y  perdre ,  et  beaucoup.  Si  le 
légataire  universel  dissipait  ce  qu'il  aurait  recueilli  dans  la  suc- 
cession et  devenait  insolvable ,  le  recours  exercé  contre  lui  serait 

conforme  à  l'article  102  du  projet  de  Jaequeminot  (Fenet,  1. 1,  p.  385)  portait  : 
«  Le  légataire  à  tare  universel  (ois  premiers  piojels  ne  distinguaient  pas  entre  le 
le  legs  universel  et  le  legs  à  tiire  universel)  est  tenu,  comme  i' héritier ;  per- 
sonnellement, pour  sa  part  et  portion,  et  hypothécairement  pour  le  tout,  des 
dettes  et  charges  du  donateur.  »  Cette  rédactiou  était  encore  celle  que  présentait 
M.  Bigot-Préameneu  à  la  séance  du  20  Teoiôse  an  XI.  (Fenet,  t.  XJI,  p.  3S1 
et  385.) 

il.  23 
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illusoire.  Mais  pour  rester  ainsi  inefficace ,  l'action  n'en  garderait 
pas  moins  son  caractère.  Exercée  plus  tôt  ou  plus  tard,  directe- 
ment ou  par  voie  de  recours ,  utilement  ou  sans  fruit,  ce  serait 
toujours  une  action  personnelle;  le  légataire  universel  resterait 
obligé  sur  tous  les  biens. 

Hais,  en  réalilé  ,  cette  seconde  partie  de  l'article  873  n'a  au- 
cun trait  à  notre  question;  c'est  dans  la  première  qu'elle  se 
trouve  résolue  par  rapport  à  l'héritier  légitime ,  et  nous  avons 
vu  quelle  conséquence  il  y  avait  à  en  tirer  en  ce  qui  regarde  le 
légataire  universel.  Ce  qu'ajoute  la  seconde  disposition  s'explique 
par  ce  que  vient  de  dire  l'article,  que  Vhèrilier  était  tenu  des 
dettes  et  charges  hypothécairement  pour  le  tout.  C'est  surtout 
pour  cet  excédant,  qu'il  peut  être  obligé  de  payer  au  delà  de  sa 
portion  virile  sur  les  immeubles  héréditaires  détenus  par  lui , 
qu'un  recours  lui  est  donné  tant  contre  le  légataire  universel  que 
contre  ses  cohéritiers ,  à  raison  de  la  part  pour  laquelle  chacun 
d'eux  doit  y  contribuer  *  ;  il  y  a  même  d'autres  cas  de  recours ,  in- 
dépendamment de  l'action  hypothécaire.  (7.  Toullier,  t.  IV, 
n"  519  et  554,  et  Pothier,  Des  successions,  ch.  5,  art.  3,  §  11.) 
Mais  tout  cela  est  étranger  à  notre  question  ;  et  pour  en  donner 
une  autre  preuve ,  ne  suffit-il  pas  de  remarquer  que  ce  recours 
accordé  aux  héritiers  contre  le  légataire  universel ,  la  loi  le  leur 
accorde  de  même,  et  dans  des  termes  semblables,  contre  leurs 
cohéritiers?  Or  ceux-ci  apparemment  sont  bien  tenus  ultra 
vires.  11  n'est  pas  possible  de  distinguer  entre  les  héritiers  du 
sang ,  suivant  que  les  créanciers  se  sont  montrés  plus  ou  moins 
pressés  d'agir  contre  certains  d'entre  eux;  leur  condition,  eu 
définitive ,  est  égale.  Il  n'y  a  donc  non  plus  aucune  conséquence 
à  tirer  de  la  seconde  disposition  de  l'article  873 ,  en  ce  qui  re- 
garde le  légataire  universel. 

Une  autre  objection  nous  étonne  :  c'est  celle  que  l'on  tire  de 
ces  mots  de  l'article  871  :  «  Le  légataire  à  titre  universel  con- 

»  C'est  ce  qu'expliquait  par  avance  l'article  106 ,  titre  des  successions,  du  pro- 
jet de  Code  civil  présenté  parla  commission  de  l'an  VIII,  article  littéralement 
(conforme  à  l'article  102  du  projet  de  Jacquemlnot  ;  Il  y  était  dit  :  «  A  l'égard  dû 
tohérltier  ou  successeur  à  litre  universel  qui,  par  l'effet  de  l'hypothèque,*  été 
tontraint  de  payer  au  delà  de  sa  part  de  la  dette  commune,  Il  n'a  de  recours 
contre  ses  héritiers  ou  successeurs  à  titre  universel ,  que,  etc.  » 
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tribue,  avec  les  héritiers,  au  prorata  de  son  émolument,  »  ce 
qui  est  vrai  tout  aussi  bien  du  légataire  universel.  Mais  pour  l'un 
comme  pour  l'autre,  que  signifie  cette  expression  :  le  légataire 
(universel  ou  à  titre  universel)  contribue  au  prorata  de  son  émo- 
lument? Cela  veut  dire  qu'il  a  dans  les  dettes  et  charges  de  la 
succession  une  part  proportionnelle  à  celle  qu'il  a  dans  les  biens 
et  droits  de  la  succession ,  absolument  comme  les  héritiers  légi- 
times, de  qui  la  loi  vient  de  dire*  dans  l'article  870,  qu'ils  con- 
tribuent au  payement  des  dettes  et  charges  de  la  succession  , 
chacun  dam  la  proportion  de  ce  qu'il  y  prend.  Mais  si  c'est  là 
la  mesure  de  l'obligation  des  uns  et  des  autres  quant  à  la  quota- 
part  dont  ils  sont  débiteurs*  ce  n'est  nullement,  pas  plus  pour 
les  uns  que  pour  les  autres,  la  détermination  de  la  nature  et  des 
limites  de  cette  obligation  quant  à  savoir  sur  quels  biens  et  jusqu'à 
concurrence  de  quels  biens  ils  en  peuvent  être  tenus,  ou,  ce  qui 
revient  au  même,  quant  à  savoir  si  l'obligation  est  personnelle, 
ou  seulement  à  raison  de  la  chose.  Héritier  ou  légataire  d'un 
quart,  je  devrai  payer  un  quart  des  dettes;  d'une  moitié,  une 
moitié^  du  tout,  le  tout}  la  même  proportion  continuant  tou- 
jours d'exister  entre  ce  que  je  dois  et  ce  que  j'ai  reçu.  Mais  quant 
à  la  question  de  savoir  comment  et  jusqu'à  quel  degré  je  serai 
tenu  de  cette  part  des  dettes  et  charges  qui  m'incombe ,  si  j'en 
serai  tenu  seulement  jusqu'à  concurrence  de  ce  que  je  reçois,  ou 
bien  d'une  manière  absolue  et  sur  tout  ce  qui  m'appartient,, 
cela  n'est  réglé  ni  par  l'article  870  pour  l'héritier  légitime,  ni 
par  l'article  871  pour  le  légataire  universel  ou  à  titre  universel. 
C'est  dans  les  articles  873,  1009  et  1012  que  se  trouve  la  so- 
lution. 

11  y  a  d'autres  difficultés  de  détail  ;  plutôt  que  de  les  suivre 
plus  longtemps,  arrétoos*nous  ioi  pour  considérer  la  question 
de  plus  haut  et  dans  son  ensemble. 

Un  point  qui  n'était  pas  contesté  dafls  la  cause  sur  laquelle  a 
statué  l'arrêt  du  13  août  1851,  et  qu'en  effet  nous  eussions  vo- 
lontiers supposé  incontestable,  c'est  que  le  légataire  universel 
est  tenu  ultra  vires  quand  il  n'y  a  pas  d'héritier  à  réserve  et 
qu'ainsi  il  se  trouve  saisi  de  plein  droit  de  toute  la  succession. 
Gela  même ,  noua  devons  le  reconnaître ,  n'eat  pourtant  pas  admis 
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par  tout  le  monde.  Parmi  nos  adversaires ,  il  en  est  qui  portent  le 
zèle  pour  le  légataire  universel  jusqu'à  l'affranchir  de  toute  obliga- 
tion personnelle,  même  dans  ce  cas,  et  il  est  vrai  que  de  savants 
professeurs  enseignent  celle  doctrine.  (F.  Mourlon ,  Répétitions 
écrites  sur  le  2*  examen  du  Code  civil.)  Nous  ne  la  combattrons 
point  ici  :  le  temps  et  l'espace  nous  manqueraient-,  nous  dirons 
seulement  qu'elle  n'est  pas  conforme  au  sentiment  commun  , 
nous  bornant  à  ajouter  que  la  question  que  nous  examinons  sup- 
pose cette  autre  question  résolue ,  et  résolue  dans  le  sens  con- 
traire à  celui  dont  nous  venons  de  parler.  Décider  que  le  léga- 
taire n'est  tenu  qu't'nfra  vires,  même  alors  que  personne  ne  lui 
fait  concurrence  et  que  tout  est  à  lui  de  plein  droit,  cela  équi- 
vaut à  décider  qu'il  n'est  jamais  tenu  quHntra  vires ,  car  quel 
autre  cas  serait  plus  favorable  à  l'action  personnelle  ?  Quand  se- 
rait-ce que  la  condition  de  l'héritier  testamentaire  se  rapproche- 
rait davantage  de  celle  de  l'héritier  légitime,  saisi  de  plein  droit 
des  biens,  droits  et  actions  du  défunt  (art.  724),  mais  sous  l'o- 
bligation d'acquitter  toutes  les  charges  de  la  succession?  Bien 
évidemment  du  moins,  ce  ne  serait  pas  dans  le  cas  où  la  présence 
d'héritiers  réservataires  réduit  le  légataire  universel  à  une  part 
dans  la  succession,  et  que,  privé  de  la  saisine,  il  lui  faut  de- 
mander la  délivrance.  Lors  donc  qu'on  examine  si  le  légataire 
universel,  en  concours  avec  un  héritier  à  réserve,  est  tenu  des 
dettes  au  delà  de  son  émolument,  on  suppose  qu'il  en  serait 
ainsi  tenu  tout  au  moins  si  ce  concours  n'existait  pas.  L'a  for- 
tiori est  évident.  Reste  à  savoir  en  quoi  les  deux  cas  peuvent 
différer,  et  quelle  est  la  portée  de  ces  différences  en  ce  qui  a 
trait  à  la  question  particulière. 

Or  deux  effets  principaux  distinguent  les  deux  situations  :  nous 
les  avons  déjà  indiqués;  il  faut  les  considérer  de  plus  près.  Le 
premier,  qui  est  matériel  et  sensible,  c'est  que,  dans  un  cas,  le 
légataire  universel  n'a  de  la  succession  que  ce  que  les  héritiers 
préfères  par  la  loi  lui  en  laissent,  tandis  que,  dans  l'autre,  tout 
est  à  lui.  l,e  second,  c'est  qu'il  est  obligé  de  demander  la  déli- 
vrance aux  héritiers  à  réserve,  tandis  qu'il  serait  lui-même  saisi 
de  plein  droit  s'il  n'en  existait  pas  (art.  1004  et  1006  C.  civ.). 
Quelle  înûuenco  ces  différences  peuvent-elles  avoir  sur  la  mesure 
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dans  laquelle  le  légataire  universel  contribue  aux  dettes  de  l* 
succession?  C'est  ce  qu'il  s'agit  d'examiner. 

11  est  d'ebord  évident  que  le  plus  ou  le  moins  dans  la  valeur 
ou  l'importance  du  legs  n'y  sauraient  rien  faire.  Le  légataire 
universel  n'est  jamais  tenu  que  proportionnellement  à  ce  qu'il 
recueille.  S'il  existe  un  héritier  à  réserve  qui  retienne  le  quart, 
je  suppose ,  des  biens  du  défunt ,  le  légataire  universel  aura  un 
quart  de  moins  à  sa  charge  dans  les  dettes  de  la  succession  ;  pa- 
reillement ,  si  la  réserve  est  de  la  moitié  ou  des  trois  quarts. 
C'est  ce  que  Pothier  explique  avec  sa  clarté  ordinaire  pour  l'héri- 
tier du  sang,  suivant  qu'il  est  héritier  pour  le  tout  ou  pour  par- 
tie. (Des  successions ,  chap.  5,  art.  3,  §  1.)  Il  en  est  de  môme 
pour  le  légataire  universel  :  il  doit  plus  ou  moins,  suivant  qu'il 
prend  ou  reçoit  plus  ou  moins;  mais  il  est  toujours  tenu  de  ce 
qu'il  doit  de  la  môme  manière. 

Voilà  pour  la  première  différence  $  en  est-il  autrement  de  la 
seconde? 

L'héritier  légitime  est  saisi  de  plein  droit  des  biens,  droits  et 
actions  du  défunt,  sous  l'obligation  d'acquitter  toutes  les  charges 
de  la  succession  (art.  724)  ;  le  légataire  universel  est  de  môme 
saisi  de  plein  droit,  lorsqu'il  n'y  a  pas  d'héritiers  auxquels  une 
quotité  des  biens  soit  réservée  par  la  loi  (art.  1 006).  Assimilé , 
dans  ce  cas,  à  l'héritier  du  sang  pour  les  avantages,  il  est  juste 
et  conséquent  qu'il  le  soit  aussi  pour  les  charges.  Au  contraire, 
existe-t-il  un  héritier  à  réserve,  le  légataire  universel  n'est  pas 
saisi  par  la  loi  :  il  est  tenu  de  demander  la  délivrance ,  de  la  de- 
mander à  l'héritier  à  réserve.  Dès  lors  il  ne  doit  plus  avoir  les 
mêmes  charges,  n'ayant  plus  les  mômes  droits.  Placé  par  rap- 
port à  l'héritier  dans  une  condition  d'infériorité  et  de  dépen- 
dance, l'égalité  consisterait-elle  donc  pour  lui  à  donner  autant 
quand  il  recevrait  moins? 

Voilà  ce  que  l'on  dit,  et  d'abord  il  y  parait  un  semblant  d'é- 
quité; mais  bientôt  on  reconnaît  que  ce  système  ne  serait  pas 
plus  équitable  qu'il  n'est  juridique. 

Admettons-le  un  instant,  par  hypothèse;  qu'arrivera-t-il?  Ou 
bien  que  les  créanciers  du  défunt  n'auront  plus  d'obligé  person- 
nel ,  sauf  le  réservataire ,  qui  dans  ce  cas  ne  sera  obligé  que  jus- 
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qu'à  concurrence  de  sa  réserve;  ou  bien  qu'il  y  aura  un  obligé 
personnel ,  tenu  pour  le  tout  au  delà  des  forces  de  la  succession , 
mais  qui  ne  pourra  se  trouver  alors  que  parmi  les  héritiers,  soit 
l'héritier  à  réserve,  soit  celui  qui  ne  l'est  pas. 

Dans  le  premier  cas,  les  créanciers,  réduits  à  l'actif  hérédi- 
taire, seront  privés  d'une  partie  du  gage  que  leur  promettait  la 
loi,  et  l'on  ne  voit  pas  comment  il  deviendra  juste  de  les  faire 
souffrir  des  dispositions  prises  par  leur  débiteur  pour  régler  le 
sort  de  sa  succession.  S'il  fût  mort  intestat,  la  fortune  de  ses 
héritiers ,  aussi  bien  que  la  sienne  propre ,  eût  été  affectée  de 
plein  droit  à  ses  dettes  ;  et  voilà  que  parce  qu'il  lui  a  plu  d'in- 
stituer un  légataire  universel ,  le  gage  de  ses  créanciers  est  ré- 
duit à  ce  que  lui-même  possédait  de  son  vivant  !  11  lui  est  donc 
loisible  de  défaire,  aussi  en  cela,  l'œuvre  de  la  loi?  Le  testateur 
a  pouvoir  contre  ses  héritiers ,  mais  le  débiteur  n'a  pas  pouvoir 
contre  ses  créanciers.  Obligé  envers  eux  indéfiniment,  ceux  qui 
lui  succéderont  seront  obligés  de  même  -,  il  n'y  peut  rien  changer. 

II  faut  donc  bien  qu'il  y  ait  un  débiteur  personnel  responsable 
envers  les  créanciers,  sur  ses  propres  biens,  de  toute  la  portion 
correspondante  à  la  portion  disponible  des  biens  de  la  succes- 
sion. Eh  bien!  qui  sera-ce?  l'héritier  non  réservataire?  Mais  il 
est  exclu,  d'une  part,  par  l'héritier  à  réserve,  par  le  légataire  uni- 
versel d'autre  part.  Comment  pourrait-il  être  tenu  d'une  portion 
quelconque  dans  les  dettes,  quand  il  n'en  a  aucune  dans  les 
biens  ?  Ce  sera  donc  le  réservataire ,  et  non  pas  seulement ,  comme 
il  est  juste,  au  prorata  de  sa  réserve,  mais  pour  toutes  les 
dettes  de  la  succession?  Ici  la  difficulté  revient.  Il  doit,  lui, 
mais  parce  qu'il  reçoit;  il  ne  doit  donc  qu'en  proportion  de 
ce  qu'il  reçoit.  Comment,  n'ayant  que  la  quotité  non  dispo- 
nible, aurait-il  les  charges  de  cette  quotité  et  en  même  temps 
celles  de  toute  la  quotité  disponible?  Et  le  moyen  de  con- 
cilier cela,  en  équité  et  en  droit,  avec  l'ariicle  870,  qui  ne  fait 
contribuer  les  cohéritiers  au  payement  des  dettes  et  charges  de 
la  succession  que  chacun  dans  la  proportion  de  ce  qu'il  y  prend! 
car  enfin,  les  héritiers  à  réserve  sont  bien  d'abord  des  héritiers. 
Serait-ce  donc  le  privilège  de  la  réserve  de  se  trouver  pour  ainsi 
dire  sur  le  chemin  de  la  transmission  des  biens,  pour  les  décharger 
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des  dettes  et  les  faire  arriver  quittes  de  toutes  charges  à  leur  heur 
reux  destinataire?  La  loi  lui  aurait  fait  là  une  singulière  faveur  ! 

A  la  vérité ,  l'héritier,  à  réserve  ou  non  ,  aura  son  recours  ; 
mais  déjà  nous  nous  sommes  expliqué  à  cet  égard.  Le  résultai, 
un  instant  retardé,  serait  le  môme  en  définitive.  Nous  avons 
trouvé  qu'il  n'y  avait  qu'à  gagner  à  éviter  le  cirouit  et  à  prendre 
le  chemin  le  plus  court. 

Tout  nous  ramène  donc  au  légataire  universel.  Mieux  vaut  com- 
mencer par  lui,  puisque  ce  serait  bien  par  lui  qu'il  faudrait  finir. 

Qu'est-ce,  après  tout,  que  cette  obligation  de  demander  la 
délivrance,  seule  différence  de  quelque  valeur  entre  le  eas  où 
le  légataire  est  en  concours  avec  un  héritier  à  réserve  et  le  eas 
où  i)  n'y  a  pas  d'héritier  à  réserve?  Les  droits  du  légataire  uni* 
verse)  ep  sont-ils  si  gravement  altérés  ? 

Que  ce  &oit  chose  indifférente  quant  à  la  propriété  des.  biens 
compris  dans  le  testament,  l'article  1014  le  déclare,  même  par 
rapport  au  légataire  particulier.  «  Autre  chose  est  la  propriété, 
autre  chose  est  la  saisine.  »  (itapp.  au  Tria.,  Jaubert;  Loeré, 
t,  XI,  p.  490.) 

Ce  n'est  pas  assez.  Il  y  a  encore  à  «  distinguer  dans  la  saisine 
Uk  possession  et  la  jouistanee*  »  (Tronchet,  séanche  du  Conseil 
d'État  du  27  ventôse  an  XI  ;  Locré,  t.  XI,  p.  858.)  Le  légataire 
universel,  môme  non  saisi  de  plein  droit,  a  un  droit  de  jouis- 
sance sur  les  biens  compris  dans  le  testament ,  à  compter  du  jour 
du  décès.  Ce  qui  lui  manqua  d'abord,  c'est  uniquement  le  fait 
de  la  possession. 

Et  cette  possession  même ,  s'il  est  vrai  qu'il  faut  qu'il  la  de* 
mande ,  il  est  vrai  aussi  qu'elle  ne  peut  lui  être  refusée.  En  pré- 
sence d'un  testament  régulier  et  valable  (nous  ne  saurions 
raisonner  dans  une  autre  hypothèse),  le  refus  de  l'héritier  serait 
déraisonnable,  et  d'ailleurs  tout  à  fait  inefficace,  puisque  la  justice 
ferait  ce  qu'il  n'aurait  pas  voulu  faire ,  et  le  ferait  à  ses  dépens. 

La  demande  de  délivrance ,  ce  n'est ,  à  le  bien  voir,  qu'an  acte 
de  déférence  envers  l'héritier  du  sang,  un  honneur  rendu  à  son 
titre.  Ce  caractère  est  bien  marqué  dans  l'exposé  des  motifs  pré- 
senté à  la  séance  du  2  floréal  afi  XI,  par  M.  Bigot?Préameneu.  II 
vient  de  dire  que  lorsqu'au  décès  4"  testateur  il  y  aura  des  hé- 
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ritiers  à  réserve,  le  légataire  universel  sera  tenu  de  s'adresser  à 
eux  pour  avoir  1»  délivrance  des  biens  compris  dans  le  testament. 
Pourquoi?  Il  l'explique  ainsi  :  «  Lorsque  l'héritier  institué  ou  le 
légataire  universel  se  trouve  en  concurrence  avec  l'héritier  de  la 
loi,  ce  dernier  mérite  la  préférence.  Il  est  difficile  que,  dans  l'éxe- 
cution, cela  puisse  être  autrement.  Ne  serait-il  pas  contre  l'honnê- 
teté publique,  contre  l'humanité,  contre  l'intention  présumée  du 
testateur,  que  l'un  de  ses  enfants  ou  que  l'un  des  auteurs  de  sa 
vie  fût ,  à  V instant  de  sa  mort ,  expulsé  de  sa  maison ,  sans  qu'il 
eût  même  le  droit  de  vérifier  auparavant  le  titre  de  celui  qui  se 
présente?  Ce  dernier  aura  d'autant  moins  droit  de  se  plaindre  de 
cette  saisie  momentanée,  qu'il  recueillera  les  fruits  à  compter  du 
jour  du  décès,  si  la  demande  en  délivrance  a  été  formée  dans 
l'année.  »  (Locré,  t.  XI ,  p.  404.)  M.  Tronchet  avait  dit  dans  le 
même  sens,  à  la  séance  du  27  ventôse  an  XI  (Locré,  t.  XI, 
p.  247)  :  a  En  permettant  à  l'homme  de  se  donner  un  héritier, 
la  loi  subordonne  cette  faculté  à  deux  conditions  :  la  première 
est  d'exprimer  sa  volonté  dans  les  formes  légales  ;  la  seconde ,  de 
ne  pas  entamer  les  réserves.  Or  puisque  l'héritier  légal  ne  peut 
être  dépouillé  que  sous  ces  conditions,  il  est  raisonnable  et 
bienséant  de  lui  montrer  le  titre  qui  anéantit  ses  droits ,  afin 
qu'il  soit  en  état  de  le  critiquer.  » 

Ainsi ,  ce  n'est  de  la  part  de  la  loi  que  pure  bienséance.  A 
cette  raison,  qu'on  pourrait  appeler  de  sentiment,  il  se  joignait 
pourtant  un  motif  d'une  autre  nature.  M.  Tronchet  l'avait  déjà 
fait  pressentir  dans  le  passage  que  nous  venons  de  citer  :  c'était 
la  crainte  que  la  réserve  elle-même  ne  se  trouvât  courir  quelque 
danger,  si  tous  les  autres  biens  de  la  succession  allaient  de  suite 
et  de  plein  droit  au  légataire  universel.  La  confusion,  en  effet, 
une  fois  opérée  entre  les  biens  de  la  succession  et  les  biens 
propres  du  légataire  universel ,  il  eût  pu  n'être  pas  sans  difficulté 
de  recomposer  exactement  l'actif  héréditaire,  et,  par  suite,  de 
retrouver  sûrement  la  réserve.  Tout  au  moins  eût  il  été  possible 
au  légataire  d'obscurcir  Vétat  des  choses  :  c'était  l'expression 
dont  on  se  servait  au  Conseil  d'État.  (M.  Jolivet,  séance  du 
27  ventôse  an  XI $  Locré,  t.  XI ,  p.  253.) 

Cette  crainte  fut  même  ce  qui  décida  le  Conseil,  Deux  systèmes 
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étaient  en  présence  :  parmi  les  membres  qui  prenaient  le  plus 
utilement  part  à  la  discussion  du  projet,  les  uns,  MM.  de  Male- 
ville,  Portalis  et  Muraire,  voulaient  que  le  légataire  universel 
fût  saisi  de  plein  droit,  comme  l'héritier  institué  dans  le  droit 
romain  et  nos  anciens  pays  de  droit  écrit;  les  autres,  parmi  les* 
quels  MM.  Bigot  de  Préameneu,  Tronchet,  Treilhard,  insistaient, 
au  contraire,  pour  qu'il  fût  soumis,  dans  tous  les  cas,  à  demander 
la  délivrance  aux  héritiers  légitimes  (Locré,  t.  XI,  p.  345  et  suiv.), 
ainsi  qu'il  était  en  usage  dans  les  pays  de  coutume.  C'était  la 
lutte  si  souvent  renouvelée  entre  les  deux  éléments  rivaux  qui . 
après  avoir  régné  longtemps  chacun  dans  son  domaine,  se  dis- 
putaient la  prééminence  sur  ce  terrain  nouveau  où  une  sagesse 
conciliatrice  s'efforçait  de  les  réunir.  Cette  fois  encore,  le  diffé- 
rend se  termina  par  transaction.  Un  membre  (M.  Jollivet)  fit 
observer  c  qu'il  était  indispensable  d'abord  de  constater  le  mon- 
tant de  l'hérédité  afin  d'établir  les  réserves,  et  que  cependant, 
si  l'héritier  institué  était  d'abord  saisi,  il  lui  serait  possible  d'ob- 
scurcir Tétat  des  choses  et  de  rendre  illusoires  les  dispositions 
de  la  loi  relatives  aux  réserves.  »  Cette  observation,  fort  sensée, 
offrait  un  moyen  de  conciliation  que  le  consul  Cambacérès  (Lo- 
cré, t.  X,  p.  254)  s'empressa  de  saisir.  11  proposa  de  distin- 
guer, quant  à  la  demande  en  délivrance ,  entre  le  cas  où  il  y 
avait  des  réserves  et  celui  où  il  n'en  existait  pas  ;  et  cette  dis- 
tinction ,  à  laquelle  M.  Tronchet  se  rallia ,  prévalut.  De  là  sont 
sortis  les  articles  1004,  1005  et  1006  du  Code  civil. 

Et  maintenant  qu'on  connaît  l'origine  de  la  demande  de  déli- 
vrance, et  qu'il  n'est  pas  possible  de  se  méprendre  sur  son  ca- 
ractère1, qu'y  a-t-il  dans  cette  sorte  de  consolation  accordée  à 
l'héritier  du  sang,  dans  cette  délicatesse  de  la  loi  qui  veut  qu'il 
paraisse  donner  ce  qu'on  lui  enlève,  ou  bien  encore  dans  cette 
prudence  avec  laquelle  elle  veille  à  préserver  les  réserves  de  toute 
confusion  et  de  tout  mélange,  qu'y  a-t-il  dans  cet  ordre  de  con- 
sidérations et  cette  nature  d'intérêts,  entièrement  étrangers  les 
unes  et  les  autres  aux  créanciers,  qui  puisse  altérer  leurs  droits, 

1  «  C'est  à  titre  d'hommage  au  rang  du  défunt  et  à  sa  famille,  c'est  une  satls- 
»  facUon  offerte  à  une  idée  morale,  à  un  principe  civilisateur.  »  Taulier,  Cours 
de  droit  civil,  t.  IV,  p.  14a. 
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diminuer  leur  gage?  Ou  bien ,  si  c'est  l'héritier  qu'on  leur  donne 
pour  obligé  personnel  au  lieu  du  légataire  universel ,  comment 
devient-il  juste  et  logique  de  tourner  contre  cet  héritier  les 
égards  que  lui  témoigne  la  loi  et  la  sollicitude  dont  elle  se  montre 
animée  pour  lui?  11  y  aurait  à  cela  une  iujustice  à  la  fois  et  un 
contre-sens. 

Combien  est  préférable  le  système  de  la  loil  Son  principe , 
principe  ancien  et  nouveau,  qui  n'est  pas  seulement  une  règle 
de  droit,  mais  un  des  moyens  par  lesquels  la  société  se  con- 
serve, c'est  que  les  droits  et  les  obligations  du  défunt  passent  à 
ses  héritiers,  et  qu'ils  en  sont  tenus  de  la  marne  manière  qu'en 
était  tenu  le  défunt  lui-même.  Or  ce  qui  est  vrai  des  héritiers 
proprement  dits  est  également  vrai  de  ceux  qui  tiennent  lieu 
d'héritiers.  Hi  qui  in  universum  jus  defuncti  succedunt ,  fotreiis 
leeo  habentur.  (L.  128,  §  1,  ff.,  De  reg.juris.)  «  \&  legs  uni* 
versel  (art.  1003)  est  la  disposition  testamentaire  par  laquelle  le 
testateur  donne  à  une  ou  plusieurs  personnes  l'universalité  dea 
biens  qu'il  laissera  à  son  décès.  »  L'universalité  des  biens  sup- 
pose {'universalité  des  charges  t  ee  sont  deux  choses  corrélatives  ; 
et  ces  deux  choses ,  les  biens  et  les  ehargea ,  en  d'autres  termes, 
les  droits  actifs  et  passifs  du  défunt,  composent  cet  universum 
jus  qui  fait  de  celui  qui  le  recueille  un  héritier  ou  quelqu'un  en 
tenant  lieu. 

On  distinguait  autrefois ,  je  le  sais ,  le  successeur  aux  biens 
du  successeur  à  la  personne.  Celui-ci  représentait  seul  le  défunt  \ 
il  en  était  la  continuation,  et  ne  faisait  qu'un  avec  lui.  (Jiépert. 
dejurisp.,  v*  Légataire,  §  7,  art.  1,  n°  13.)  C'était  par  ceUe  fic- 
tion qu'on  expliquait  la  transmission  qui  s'opérait  de  plein  droit 
du  défunt  à  l'héritier.  Mais  je  suis  de  ceux  qui  pensent  que  cette 
ancienne  distinction ,  qui  tenait  une  si  grande  place  dans  l'an- 
cien droit ,  en  tient  infiniment  moins  dans  le  nôtre.  Ce  que  la  loi 
considère  c'est  le  résultat.  Quel  est  eelui  sur  qui  reposent  les  ac- 
tions actives  et  passives  du  défunt  ?  Celui-là ,  de  quelque  nom 
qu'on  l'appelle,  c'est  l'héritier;  tout  au  moins  il  en  tient  lieu. 
Sur  ce  point  encore ,  les  qualifications  ont  beaucoup  perdu  de 
leur  valeur  ;  les  choses  ont  pris  la  place  des  mots ft. 

»  Sous  l'ancien  droit  lui-même ,  la  maxime  :  Hi  qui  mi  u*iv$r$um  jus  de* 
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A  toutes  ces  raisons  nous  en  ajoutons  une  dernière  qui  suffi- 
rait à  elle  seule,  car  elle  nous  semble  décisive.  Le  système  que 

functi  suceedunt  hœredis  loco  habentur,  «Tait-elle  bien  le  sent  étroit  et  exclusif 
qu'on  lui  prête?  «  On  prouverait  aisément  par  des  textes,  dit  M.  Berrlat  Saint- 
Prix  (dissertation  citée,  p.  171),  que  1rs  Romains  ne  considéraient  comme  succé- 
dant aux  obligations  du  défunt  que  l'héritier  et  ceux  qui  étalent  hœredis  Joee, 
savoir  le  flriéicommfssalre  d'hérédité  et  le  bonorum  possessnr,  que  les  sénatus- 
consultes  ou  redit  du  préteur  assimilaient  à  l'héritier  au  m<  yen  d'actions  utiles; 
et  il  cite.  (p.  170)  Petbler  et  Cujas.  Pointer,  du  moins  dans  ses  Pandectes,  et  c'est 
sans  doute  celui  de  ses  ouvrages  que  l'on  a  entendu  citer,  ne  s'explique  point 
sur  la  question.  Le  seul  passage  qui  y  soit  afférent,  c'est  ce  qu'il  dit  De  verbomm 
signification* ,  $  108  ;  mais  dans  la  noie  où  il  avertit  que  sous  la  dénomination 
d'héritier  on  doit  comprendre  les  successeurs  prétoriens  aussi  bien  que  les  héri- 
tiers civils,  il  ne  dit  point  quels  sont  ceux  qui ,  sans  être  héritier  $^  en  tiennent 
lieu*  Il  se  contente  de  rapporter  le  texte  de  la  loi  896, TT.,  De  reg,  juris  :  « Hl 
qui  in  unlversum  Jus,  etc.;  »  ce  qui  laisse  la  question  intacte.  Quant  à  Cujas,  11 
donne  bien  comme  exemple  de  successeurs  tenant  lieu  d'héritiers  le  bonorum 
possessor  et  le  fidéioommissaire  d'hérédité;  mais  ce  n'est  de  sa  part  qu'une 
énonciation  qui  n'a  rien  de  restrictif:  «  Hi  qui  in  unlversum  jns,  etc.,  quales  sunt 
bonorum  po?sessores  et  firteicommissarll  baeredes,  et  si  qui  sunt  similes,  ut  qui 
universltatem  emerunt.  »  (Comment.,  t.  IV,  V  part.,  édit.  de  Fabrot,  p.  701.) 
Jacq.  Godefroy,  dans  son  commentaire  particulier  sur  le  titre  D,e  regulis  juris 
(novus  in  VU  Pandect.  de  diver sis  juris  antiqui  regulis  comment arius  : 
opéra  minora ,  p.  1067),  après  avoir  parlé  du  fidéicommissatre  et  du  ponorum 
possessor,  ajoute  :  «Denique  haeres  est  vel  potius  bsredls  loco,  qui  in  unlver- 
sum Jus  defunctl  quoeumque  jure  succedlt,  »  ce  qui  prouve  bien  qu'il  en  admet 
d'autres  que  ceux  dont  il  a  parlé  d'abord.  Denys  Godefroy,  sur  la  loi  128, 
cite  en  effet  l'exemple  du  fisc  :  «  Ot  flseus,  is  eplm  beredls  loco  habetur.  »  Mais 
c'est  surtout  Dantoine  qui  s'est  expliqué  à  cet  égard,  dans  son  ouvrage  si  juste- 
ment estimé  sur  les  règles  du  droit  civil,  après  avoir  rapporté  la  règle  Mi  qui 
in  universum,  etc.,  règle  qu'il  traduit  ainsi  :  «  Ceux  qui  succèdent  à  titre  uni- 
versel sont  regardés  en  droit  comme  d<$  héritiers ,  on  a  lieu  de  s'étonner, 
ajoute-t-ti  (p.  378),  que  les  interprètes,  pour  la  plupart,  aient  négligé  cette  règle 
comme  une  chose  Indifférente ,  quoiqu'elle  forme  une  maxime  très-considérable 
et  très- ut  lie  dans  la  pratique.  Ils  se  sont  contentés  de  dire  que  les  successeurs  par  le 
droit  prétorien,  nommés  bonorum  pouessores ,  sont  comparés  aux  héritiers  qui 
succèdent  par  le  droit  civil  ;  mais il  est  du  devoir  d'un  Adèle  interprète  d'ap- 
profondir un  peu  plus  le  sujet  et  de  rapporter  tous  les  exemples  où  la  maxime 
que  l'on  propose  Ici  peut  avoir  ileu ,  savoir  que,  par  quelque  titre  que  Von  suc- 
cède, pourvu  que  le  titre  soit  universel,  le  successeur  est  réputé  héritier,  par 
la  raison  que  toute  personne  a  la  qualité  d'héritier  qui  succède  en  tous  les 
biens  du  défunt  »  Et  il  rapporte  plusieurs  exemples,  dont  le  troisième  s'ap- 
plique au  légataire  universel,  et  le  quatrième  au  donataire  universel.  A  ce 
sujet  U  cite  Leprélre,  centurie  2 ,  cliap.  80,  et  cent.  1,  chap.  6;  et  en  effet,  on 
trouve  dans  Leprétre  (p.  488 J  l'indication  d'un  arrêt  donné  en  la  grand'-cliambre, 
par  lequel  II  aurait  été  Jugé  que  le  légataire  universel  était  tenu  de  garantir  les 
legs  particuliers  par  le  motif  qu'il  était  au  lieu  de  Vhèrilier,  quia  in  univereum 
jus  dêfuncti  succedit.  Pareille  chose  dans  Brodean  sur  Louet  (p.  583)  :  «  Le  do- 
nataire universel  est  juris  successor,  au  lieu  de  l'héritier,  réputé  héritier  en  par- 
tie, hœres  parliariusy  et  comme  tel  tenu  du  payement  des  deUes,  actione  in 

rem  sive  hypothecaria ,  nonpersonali sbd  etqoandoqce  agtiohe  in  pebso- 

nâm Il  en  est  de  même  du  légataire  ou  fidéicommissalre  d'un  droit  univer- 
sel que  du  donataire  universel.*  V*  aussi  Domat,  ltv.  I ,  tlt.  1 ,  sect.  18. —  n  n'y  a 
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nous  venons  d'exposer  a  une  conséquence  nécessaire  :  c'est  pour 
le  légataire  universel,  comme  pour  l'héritier  légitime,  la  faculté 
de  n'accepter  que  sous  bénéfice  d'inventaire,  avec  tous  les  effets 
que  la  loi  a  attachés  à  ce  mode  d'acceptation.  Prouver  par  une 
discussion  spéciale  que  le  légataire  universel  est  admis  à  jouir 
de  ce  bénéfice,  nous  ne  le  pouvons  en  ce  moment.  Mais  la  chose 
ne  saurait  être  un  instant  douteuse  pour  ceux  qui  partagent 
notre  opinion  sur  la  question  que  nous  venons  de  discuter.  C'est, 
nous  avons  eu  raison  de  le  dire,  un  complément  nécessaire  de 
ce  système  ;  et  pour  le  juger,  il  faut  le  prendre  dans  son  ensemble, 
avec  ses  conditions  et  ses  conséquences. 

Or  le  bénéfice  d'inventaire  concilie  merveilleusement  le  droit  et 
l'équité.  «  Il  n'est  donné  à  personne,  dit-on,  d'obliger  un  tiers 
malgré  lui...  Un  insolvable  ne  saurait  forcer  son  légataire  de  sup- 
porter une  somme  de  dettes  supérieure  à  celle  qu'il  lui  transmet.  » 
(M.  Bernât  Saint-Prix,  dissertation  citée,  p.  170 ft.)  Mais  com- 
ment donc?  est-ce  que  le  légataire  universel  est  forcé  d'accep- 
ter? «  N'est  légataire  qui  ne  veut.  »  Si  le  legs  est  onéreux,  il  ne 
l'acceptera  pas.  Mais  bien  mieux ,  il  peut  l'accepter  sans  danger  : 
il  lui  suffit,  pour  cela,  d'user  du  bénéfice  que  lui  offre  la  loi, 
du  bénéfice  d'inventaire.  Il  en  est  ainsi  de  l'héritier  du  sang ,  et 
c'est  ce  qui  fait  qu'il  n'a  pas  à  se  plaindre ,  si  lourde  que  puisse 
être,  en  définitive,  la  charge  des  dettes  de  la  succession,  puis- 
qu'il était  libre  d'y  rester  entièrement  étranger,  et  que ,  même  en 
s'y  mêlant,  il  avait  un  moyen  facile  de  le  faire  impunément,  tout 
en  gardant  les  avantages ,  s'il  y  en  a s. 

dooc  point  à  regretter  pour  Merlin ,  non  plus  que  pour  Touiller  (t.  IV,  n"  517 
et  522),  pour  M.  Coln-Dellsle  (sur  les  articles  1003  et  1000)  et  pour  tant  d'autres, 
qu'Us  aient  appliqué  la  maxime  de  la  loi  128  au  légataire  universel ,  qu'Us  aient  vu 
en  lui  un  représetitant  du  •  éfunt.  C'est  d'ailleurs  ce  que  dit  le  Code  lui-même, 
ainsi  que  M.  Bernai  Saint-Prix  parait  en  convenir,  dans  l'article  2111  ;  car  de  quels 
autres  représentants  du  défunt  que  des  donataires  ou  légataires  universels  y  se- 
rait-il question  après  qu'il  a  parlé  des  héritiers  ? 

1  M  Bmlal  dit  aussi,  p.  160  :  «La  libéralité  est  de  l'essence  d'un  legs;  le  tes- 
tateur veut  donner.  De  sonrôié,  le  testateur  veut  Taire  un  bénéfice  :  certat  de 
iuero  captando,  etc.  »  On  disait  aussi  autrefois  :  On  a  voulu  honorer  le  légataire, 
et  non  pan  l'onérer.  Il  e*t  répondu  à  cela  au  Répertoire ,  v°  Légataire,  §  ô, 
art.  i ,  n°  13. 

*  C'est  ce  qu'explique  très-bien  Doneau ,  t.  II ,  p.  601 .  «  Volent!  non  flt  Inju- 
»  rla.  Potult  enim  non  adiré,  vel  abstinere.  Nec  tenetur  quia  hcredltatem  acceplt, 
•  sed  quia  aociplendo  consenslt  in  onera  et  fldem  suam  voluntati  defunctl  accom- 
»  modavit Ideoque  non  tam  ex  defunctl  quam  ex  suo  facto  obligatur.  » 
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Que  peut-il  y  avoir  de  plus  à  faire  en  faveur  du  légataire?  Aussi 
bien  c'est  ce  qu'on  demande  pour  lui  ;  seulement  on  veut  que  ce 
bénéfice  lui  soit  acquis  de  plein  droit,  ce  qui  ne  peut  pas  plus  être 
pour  le  légataire  que  pour  l'héritier.  C'est  bien  le  moins  que  pour 
jouir  de  cette  faveur  de  la  loi  il  la  réclame,  et  qu'elle  ne  lui  soit 
accordée  qu'aux  conditions  et  avec  les  garanties  stipulées.  Aller 
plus  loin ,  ce  serait  une  générosité  sans  motifs,  une  dissemblance 
choquante  dans  l'économie  générale  de  la  loi,  et,  nous  l'avons 
prouvé,  une  véritable  injustice. 

Au  contraire ,  dans  la  loi  telle  que  nous  l'entendons ,  tout  s'ac- 
corde et  se  justifie.  Suivant  l'esprit  qui  anime  toute  cette  ma-* 
tière,  les  différences  de  mots  vont  s' effaçant  de  plus  en  plus.  La 
loi  sait  bien  reconnaître  l'héritier,  de  quelque  nom  qu'on  l'ap- 
pelle; elle  lui  dispense  avec  équité  les  avantages  et  les  charges, 
et  fait  des  uns  la  condition  et  la  mesure  des  autres.  Laissé  libre 
d'accepter  ou  de  refuser,  nu  même ,  sans  renoncer,  de  n'accepter 
qu'autant  qu'il  veut,  cet  héritier,  que  ce  soit  la  loi  qui  l'ait  ap- 
pelé ou  bien  la  volonté  de  l'homme,  n'a  à  s'en  prendre  qu'à 
lui-même  si ,  en  définitive,  il  se  trouve  souffrir  de  l'usage  qu'il  a 
fait  de  sa  liberté.  S'il  est  un  intérêt  pour  lequel  on  puisse  être 
inquiet,  c'est  bien  plutôt  celui  des  créanciers  du  défunt.  Réduits 
en  effet,  par  le  bénéfice  d'inventaire,  aux  seuls  biens  de  la  suc- 
cession ,  ces  créanciers  pourraient  encore  se  les  voir  disputer  par 
les  créanciers  personnels  de  l'héritier  ou  du  légataire.  Mais  à  cela 
aussi  il  y  a  un  remède  dans  la  loi.  Les  créanciers  du  défunt  peu- 
vent dans  tous  les  cas  (art.  878),  mais  surtout  dans  celui-ci ,  de- 
mander la  séparation  des  patrimoines,  et  par  là  se  réserver  en 
entier  le  gage  auquel  ils  se  trouvent  réduits. 

Ainsi  se  complète  le  système  de  la  loi ,  système  qui  protège 
tous  les  intérêts  et  qui  est  vraiment  digne  de  sa  sagesse. 

NIGIAS-GA1LLARD. 


P.  S-  Noos  apprenons  à  l'Instant  que  la  Cour  d'appel  de  Toulouse  vient ,  sur 
le  renvoi  qui  lui  avait  été  fait  de  la  cause,  de  décider  la  question  dans  le  même 
sens  que  la  Cour  de  cassation*  L'arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse  est  du  19  juin  1852. 


*••  HEVUl  M  LÀ  JURISPRUDENCE 


DE  U  DISSOLUTION  DES  SOCIÉTÉS  COMMERCIALES 

Par  là  perte  dé  là  close  au  moyen  de  laquelle  les  associés 
se  proposaient  de  réaliser  des  bénéfieei. 


Par  M.  ViGToa  MOLINIÈR, 
frofesseur  Ae  droit  criminel  à  la  Faculté  de  Toulouse. 


somuiu. 

1.  Difficultés  que  soulève  la  rédaction  des  articles  1865,  n*  S,  et  1807  du  Cède 

Napoléon. 

ft.  La  deuxième  disposition  de  l'article  1865  a  été  prise  dans  Pothieb.  Elle  s'ap- 
plique a  la  perte  totale  de  la  chose  qui  forme  le  fonds  social. 

S.  De  la  pêne  qui  ne  porte  que  sur  l'apport  de  l'un  des  associés.  Elle  fait  l'objet 
de  l'article  1867.  —  Trois  hypothèses  diverses  y  sont  prévues. 

4.  /"  hypothèse.  — Perte  d'un  objet  certain  qui  devait  être  versé  dans  le  fonds 

social  en  pleine  propriété.  —  Elle  opère  la  résolution  des  conventions  so- 
ciales. 

5.  Quid  si  la  perte  n'est  que  partielle? 

S.  H*  hypothèse.— Perte  de  la  chose  qui  n'avait  été  apportée  qu'en  jouissance. 
—  Elle  opère  la  dissolution  de  la  société. 

7.  Quid  si  celte  perte  n'est  que  partielle? 

S.  L'associé  n'est ,  dans  aucun  cas  f  tenu  de  réparer  a  ses  frais  ce  qui  a  péri  par 
eas  fortuit. 

9.  L'article  1867  n'est  applicable  qu'autant  que  l'apport  consista  dans  un  corps 
certain  dont  la  propriété  est  restée  à  l'associé.  On  serait  régi  par  d'autres 
principes  s'il  consistait  dans  des  choses  fongibles  ou  dans  des  choses  desti- 
nées à  être  vendues. 
10.  III*  hypothèse.  -  Perte  d'une  chose  apportée  en  pleine  propriété.  Ella  ae 
met  pas  Un  a  la  société.  —  Conciliation  des  dispositions  de  l'article  1805 , 
n*  2,  du  Code  Napoléon  avec  celles  de  l'article  1867. 

1 .  En  règle  générale ,  la  perte  de  la  chose  sur  laquelle  porte 
une  convention ,  opère  l'extinction  des  obligations  qui  se  réfèrent 
à  l'objet  qui  a  péri  (G.  Nap.,  1302).  Les  rédacteurs  du  Code  Na- 
poléon ont  fait  l'application  de  ce  principe  au  contrat  de  société 
par  la  deuxième  disposition  de  l'article  1865  et  par  l'article  1867. 
Peut-être  est-ce  avec  raison  qu'on  leur  a  reproché  de  n'avoir 
pas  formulé  avec  assez  de  netteté  les  règles  qu'ils  ont  entendu 
tracer  sur  ce  point,  et  de  n'avoir  pas  établi  une  concordance 
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parfaite  entre  les  diverses  dispositions  qu'ils  ont  introduites  dans 
la  loi '•  Cependant  j  en  éclairant  la  lettre  par  son  esprit  9  et  en 
prenant  pour  guide  les  principes  rationnels  du  droit  pur,  il 
nous  a  paru  qu'il  était  facile  d'exprimer  avec  exactitude  les  rè- 
gles que  nos  Codes  ont  consacrées* 

â.  L'article  1865  du  Code  Napoléon  établit  d'abord  que  la  *o« 
ciétè  finit  par  l'extinction  de  la  oho*b»  Cette  disposition,  lit- 
téralement puisée  dans  le  Traité  du  centrât  de  société  de  Po- 
thikh',  que  les  rédacteurs  du  Code  suivaient  pas  à  pas,  s'applique 
évidemment  à  la  perte  totale  de  la  chose  qui  fait  l'objet  de  la 
société  '.  Ainsi ,  en  substituant  un  exemple  pris  dans  les  ma- 
tières commerciales  à  celui  que  donne  Pothier,  nous  supposerons 
que  deux  individus  aient  contracté  une  société  en  nom  collectif 
pour  établir  une  filature  de  laine  dans  un  certain  lieu  et  pour 
l'exploiter  à  profits  communs  )  il  est  évident  que  leur  société  sera 
dissoute  si  un  incendie  ou  une  inondation  vient  à  détruire  de 
fond  en  comble  cette  usine ,  ou  si  les  associés  en  sont  dépossédés 
à  la  suite  d'une  expropriation  pour  cause  d'utilité  publique. 

3.  11  peut  arriver  que  la  perte,  auiieu  d'être  totale,  ne  porte 
que  sur  les  choses  qu'un  associé  doit  apporter  à  la  société,  ou 
sur  une  partie  seulement  de  celles  qui  forment  déjà  le  fonds  so- 


*  W.  «ne  dissertation  de  M.  Jourdah  dans  la  Thèmis,  t.  V,  p.  480;  une  disse?*'- 
tatlon  de  M.  Étibune,  dans  la  Revue  étrangère  et  française,  ano.  1841,  p.  353. 

*  Voici  les  termes  dans  lesquels  s'exprime  Pothmr,  afin  qu'on  puisse  les  rap- 
procher de  la  rédaction  de  l'article  1S65  du  Code  Napoléon  t  «  S 11.  De  l'extinc- 
tion de  la  chose  qui  fait  l'objet  de  la  société,  et  de  la  consommation  de  la 
négociation.  —  140.  Lorsque  la  société  a  été  contractée  d'une  certaine  chose,  il 
est  évident  que  la  société  doit  Soir  par  l'extinction  de  cette  chose.  # 

*  Ulpien  avait  dit:  «Societas  solvitur ex  rébus ldeoque  stve  res io- 

ferierit distrahi  vide  tu  r  societas.  lntereunt  aulem  res Cum  aut  nullœ  re- 

Hnquuniur,  aut  conâitidneni  mutaverint.  »  (L.  63,  $  10,  ff.,  Pto  iooio.)  Pothier 
a  reproduit  le  principe  consacré  par  ce  teite ,  et  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  été , 
dans  l'article  1865,  n°  2 ,  que  l'écho  de  Pothier.  —  Le  Code  de  commerce  espagnol 
consacre  en  ces  termes  la  même  règle  :  Las  compahias  mercantiles  se  disuetveri 

totalmente  por  las  causas  si  guérites  : 2°por  la  perdra  entera  del  capital 

social  (art.  320)  —  Le  Code  pobtcgais  s'exprime  dans  des  termes  plus  généraux  : 
êeré  determinada  etn  juiso  dissotvida  a  sociedadê  antes  do  periodo  limitado 
no  contracta,  mostrando-se  que  é  (mpossivel  a  sua  continuaçâo ,  segundo  o 
intuito  e  fim  dos  artigos  sociaes,  tal  como  a  perda  intera  do  capital  sociale 
«Une  société  sera  déclarée  dissoute  en  justice,  avant  le  terme  fixé  par  le  con- 
trat, toutes  les  fols  qu'il  sera  établi  que  sa  continuation  est  devenue  Impossible 
selon  l'esprit  et  le  but  des  statuts  »  tel  serait  le  cas  de  la  faut  e  ratière  du  capital 
#Mtol(art.6*5).» 
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cial.  C'est  ce  cas  qui  se  trouve  prévu  dans  l'article  1867,  dont  il 
convient  de  rapporter  d'abord  les  termes  :  «  Lorsque  l'un  des  as- 
sociés a  promis  de  mettre  en  commun  la  propriété  d'une  chose, 
la  perte  survenue  avant  que  la  mise  en  soit  effectuée ,  opère  la 
dissolution  de  la  société  par  rapport  à  tous  les  associés.  —  La 
société  est  également  dissoute,  dans  tous  les  cas,  par  la  perte  de 
la  chose,  lorsque  la  jouissance  seule  a  été  mise  en  commun  et 
que  la  propriété  en  est  restée  dans  la  main  de  l'associé.  —  Mais 
la  société  n'est  pas  rompue  par  la  perte  de  la  chose  dont  la  pro- 
priété a  déjà  été  apportée  h  la  société.  » 

Trois  hypothèses  diverses  font  évidemment  l'objet  de  cet  ar- 
ticle. 

4.  La  première  hypothèse  est  celle  dans  laquelle  il  s'agit  de  la 
mise  en  pleine  propriété  d'un  objet  certain  qui  n'a  pas  encore 
été  versé  dans  le  patrimoine  social.  La  perte  de  cet  objet,  dont 
la  société  n'est  pas  encore  devenue  propriétaire,  opère  la  rup- 
ture du  contrat  et  reste  à  la  charge  de  l'associé.  C'est  ce  qui  aura 
lieu  toutes  les  fois  que  des  parties  auront  convenu  de  former  une 
société  dans  laquelle  l'une  d'elles  devra  apporter  pour  mise  un 
corps  certain.  La  perte  de  ce  corps  certain ,  arrivée  avant  la  con- 
stitution définitive  de  la  société ,  dégagera  les  parties  et  rompra 
leurs  engagements1. C'est  encore  ce  qui  arrivera  lorsqu'une  société 
étant  définitivement  constituée,  Tune  des  parties  ne  lui  aura  pas 
encore  transféré  la  propriété  d'un  objet  certain  qui  devait  con- 
stituer son  apport1.  Supposons  que  Pierre ,  Paul  et  Jean  se 
soient  associés  pour  la  fabrication  des  draps.  La  mise  de  Pierre 
consiste  dans  des  bâtiments  qu'il  a  fournis,  qu'il  a  mis  en  état, 
et  dont  la  société  est  en  possession.  Celle  de  Paul  se  compose  des 
laines  qu'il  a  apportées  et  des  valeurs  qu'il  a  versées  dans  la 
caisse  commune.  La  mise  de  Jean  doit  consister  dans  trois  ma- 
chines nouvelles  construites  en  Amérique,  qui  sont  chargées 

1  La  promesse  d'entrer  en  société  lie  les  parties  el  est  régie  par  des  principes 
particuliers  que  nous  avons  eiposés  au  tome  Ier,  n«  271,  de  notre  Traité  de  droit 
commerciale 

*  y.  sur  ce  point  Touiller,  Droit  civil  français  ,  t.  VH ,  n"  454  et  suIt.—  Ifa- 
lepeyre  et  Jourdain ,  p.  205  et  296.  —  Zdchari* ,  Droit  civil  français ,  t.  III, 
p.  73,  S  384-  —  Duvergier,  Droit  civil  français*  t  V,  n«  021.  —  Troplong ,  Du 
contrat  de  société,  1. 11,1?  927.—  Massé,  Droit  commercial ,  t.V,p.  43S,n«423. 
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pour  son  compte  sur  le  navire  l'Amélie,  qu'il  doit  livrer  et  qu'il 
doit  faire  établir  dans  les  locaux  de  la  société.  Il  est  certain  que , 
dans  cette  espèce ,  les  parties  ne  se  sont  associées  qu'en  vue  des 
avantages  que  les  machines  promises  devaient  leur  procurer  pour 
la  fabrication.  Si  la  perte  du  navire  V Amélie  et  de  son  charge- 
ment met  Jean  dans  l'impossibilité  de  réaliser  sa  promesse ,  la 
société  sera  dissoute ,  car  elle  ne  peut  plus  exister  dès  que  l'une 
des  parties  n'est  plus  en  état  de  faire  la  mise  convenue.  H  est  de 
l'essence  du  contrat  de  société  que  chacun  des  contractants 
mette  quelque  chose  en  commun  pour  avoir  droit  à  des  béné- 
fices (G.  Nap.,  1832).  L'un  des  contractants  ne  peut  plus  remplir 
cette  condition  ;  on  est  dès  lors  dans  une  position  qui  ne  permet 
pas  de  contrat  *  :  on  appliquera  la  maxime  :  Obligatio  quamvis 
initio  recti  constituta,  exlinguitur,  si  res  inciderit  in  eum  casum 
à  quo  incipere  non  poterat  \  Jean ,  dans  notre  espèce,  suppor- 
tera seul  la  perte  résultant  du  sinistre,  car  les  machines  voya- 
geaient à  ses  risques  et  périls ,  parce  qu'il  en  était  propriétaire 
(C.  comm.,  100).  Remarquons  bien,  en  effet,  que,  dans  la 
pensée  des  parties,  la  propriété  n'en  devait  être  transférée  à  la 
société  que  par  la  tradition  réelle  et  effective  qui  devait  en  être 
faite  dans  ses  locaux.  II  est  vrai  que,  d'après  notre  droit  civil,  la 
propriété  est  transférée  par  le  seul  effet  des  conventions  (C.  Nap., 
711,  1138,  1583),  mais  il  est  permis  aux  parties  de  déroger  à 
cette  règle ,  qui  n'est  pas  d'ordre  public  '.  On  peut  même  soute- 
nir qu'elle  n'est  pas  applicable  aux  matières  commerciales  *. 

5.  Si  la  perte  du  corps  certain  promis  à  titre  de  mise  n'était 
que  partielle,  l'associé  qui  a  subi  cette  perte  pourrait,  à  son 

*  Le  Tribunat  s'exprimait  de  la  manière  suivante  dans  les  observations  qui 
amenèrent  la  rédaction  de  l'article  1807  Introduite  dans  le  Code  Napoléon  :  «  Lors- 
que la  chose  dont  l'un  des  associés  a  promis  de  mettre  en  commun  la  propriété 
même ,  Tient  à  périr  avant  que  la  mise  en  commun  soit  effectuée ,  la  perte  de  cette 
chose  doit  sans  doute  opérer  la  dissolution  de  la  société,  cet  associé  se  trouvant 
réduit  à  l'impossibilité  de  réaliser  sa  mise.  »  —  L'article  primitif  que  contenait  le 
projet  du  Code  était  ainsi  conçu  :  «  La  chose  que  l'un  des  associés  devait  mettre 
en  société,  et  qui  a  péri ,  opère  la  dissolution  de  la  société.  »  (Locré ,  Législat. 
civile,  commerciale,  etc.,  t.  XIV,  p.  510.) 

*  Paul,  1. 140,  §  2,  ff.,  De  vert,  oblig.  —  Marcellus,  1. 08,  inprïncip.  eod. 
»  V*  Troplong,  Du  contrat  de  société,  U II,  n«  031  j  De  la  vente,  1 1,  nM  114 

et  130. 

*  Sic  Delamarre  et  Lepoltvln ,  Suite  du  contrat  de  commission ,  t.  IV,  avant- 
propos  et  au  n*  10.  -  V.  Contra  Massé,  Droit  commercial,  t.  IV,  n*  158. 

II.  U 
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choix ,  ou  maintenir  la  société  en  remplaçant  ou  en  rétablissant 
ce  qui  a  péri ,  pourvu  qu'il  ne  dût  en  résulter  pour  les  autres 
associés  aucun  préjudice,  ou  bien  demander  la  résolution  des 
accords  sociaux.  Les  autres  associés  pourraient  également  de- 
mander le  maintien  de  la  société  en  consentant  à  ce  que  la  chose 
fût  apportée  dans  l'état  dans  lequel  elle  se  trouverait ,  sans  au- 
cune diminution  de  la  part  des  bénéfices  auxquels  l'autre  associé 
avait  droit,  à  raison  de  la  diminution  de  valeur  qu'a  éprouvée 
son  apport  (G.  Nap.,  1182).  Il  faudrait  cependant,  pour  que  cela 
pût  avoir  lieu ,  que  la  diminution  du  fonds  social  ne  fût  pas  telle 
que  le  commerce  entrepris  en  société  ne  pût  plus  offrir  aucune 
chance  de  bénéfices.  Les  juges  seraient,  sur  ce  point,  les  appré- 
ciateurs de  la  position  des  parties. 

6.  La  seconde  hypothèse  dont  il  est  question  dans  l'article  186T 
est  celle  de  la  perte  d'un  corps  certain  dont  la  jouissance  seule  a 
été  apportée  à  titre  de  mise  à  la  société.  La  loi  a  voulu  que  la 
perte  de  ce  corps  certain  entraînât  la  dissolution  de  la  société. 
D'un  côte,  on  pouvait  dire  qu'un  apport  en  jouissance  investit  la 
société  de  l'usufruit  des  choses  qui  le  composent  *,  et  que  la 
perte  de  cet  usufruit  ne  devrait  pas  plus  opérer  la  résolution  de 
la  société  que  ne  le  ferait  la  perte  d'une  chose  apportée  en  pleine 
propriété.  Mais  les  rédacteurs  du  Code  Napoléon  se  sont  guidés 
par  d'autres  idées,  et  ont  considéré  que  celui  qui  fait  un  apport 
«n  jouissance  s'oblige  à  faire  jouir  la  société ,  pendant  toute  sa 
durée,  de  la  chose  promise*.  Ils  ont,  en  conséquence,  assimilé 
l'associé  au  bailleur  (G.  Nap.,  1719,  3*)  par  rapport  à  la  jouis- 
sance du  corps  certain  qui  constituait  sa  mise,  et  ils  ont  décidé 
que  la  perte  de  ce  corps  certain,  en  éteignant  la  jouissance,  en- 
traînerait la  dissolution  de  la  société. 

7.  Si  le  corps  certain  dont  la  jouissance  a  été  apportée  n'avait 
péri  qu'en  partie,  l'associé  à  qui  il  appartient  serait  tenu  de  su* 

*  V»  notre  Traité  de  droit  commercial,  an  n*  829  du  tome  f. 

1  Le  Tribunal  s'exprimait  ainsi  sur  ce  point  dam  e$s  Observations  déjl  d- 
tées  :  «  Si  ce  n'est  pas  la  propriété  même,  mats  la  utile  jouissance  ou  les  fruité 
de  la  chose  qui  aient  été  mis  en  commun ,  que  la  chose  périsse  avant  eu  après  que 
a  mise  en  a  été  effectuée,  la  perte  de  la  chose  dissout  évidemment  dans  les  deux 
cas  la  société,  puisque,  dans  l'un  et  l'autre,  l'associé  dont  la  chose  a  péri  ne  peut 
plus  contribuer  pour  rien  en  fait  de  mise  dans  la  société,  qui  ne  consistait  qu'en 
fruits  ou  simple  Jouissance.  »  (Locré,  t.  XIV,  p.  510.) 
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bir,  sur  la  demande  de  ses  coassocié» ,  ou  une  diminution  pro- 
portionnelle de  la  part  de  ses  bénéfices,  ou  la  dissolution  de  la 
société.  On  aurait,  .en  effet,  à  appliquer  la  règle  consacrée  pour 
ce  cas  en  matière  de  bail  (G.  Nap.,  1722)  \  La  dissolution  de* 
vrait  même  être  toujours  prononcée ,  si  la  perte  était  d'une  im- 
portance telle  que  le  commerce  social  ne  pût  plus  être  continué 
avec  avantage.  Dans  ce  cas,  l'associé  qui  a  fait  la  mise  en  jouis- 
sance pourrait  lui«méme  faire  mettre  la  société  en  liquidation. 

8.  Dans  aucun  cas  l'associé  qui  supporte  la  perte  ne  pourrait 
être  condamné  à  rétablir,  à  ses  frais ,  ce  qui  a  été  détruit  par  un 
sinistre  (C.  Nap.,  607). 

9.  Remarquons  bien  que  la  disposition  de  Partiel*  1867  du 
Code  Napoléon  n'est  applicable  qu'autant  qu'il  s'agit  d'un  corps 
certain  dont  la  propriété  est  restée  dans  les  mains  de  l'associé. 
S'il  s'agissait  de  choses  fongibjes  ou  de  choses  destinées  à  être 
vendues,  la  société  en  serait  propriétaire,  et  on  se  trouverait 
régi  par  d'autres  principes  (C.  Nap.t  1851)  *, 

10.  La  troisième  hypothèse  dont  il  est  question  dans  l'ar- 
ticle 1S67  est  celle  de  la  perte  des  choses  qui  constituent  une 
mise  faite  et  réalisée  en  pleine  propriété.  La  perte  de  ces  choses 
n'opère  pas  la  dissolution  de  la  société.  Cette  disposition  de  l'ar- 
ticle 1867  semble  d'abord  contredire  la  règle  posée  par  l'ar- 
ticle 1865,  qui  veut  que  la  société  prenne  fin  par  l'extinction  de 
la  chose.  Mais  avec  un  peu  d'attention ,  on  voit  qu'il  s'agit  dans 
l'article  1865  de  la  perte  totale  du  fonds  social ,  tandis  qu'il  n'est 
question  dans  l'article  1867  que  de  la  perte  d'une  mise.  Pour 
concilier  donc  ces  deux  dispositions,  il  faut  reconnaître  que  la 
perte  de  tout  ce  qui  compose  le  fonds  social  entraînera  toujours, 
et  de  plein  droit,  la  dissolution  de  la  société,  et  que  la  perte 
d'une  partie  seulement  de  ce  qui  compose  ce  fonds  n'entraînera 
la  dissolution  de  la  société  qu'autant  qu'il  y  aura  impossibilité 
de  continuer  les  opérations,  au  moyen  de  ce  qui  reste,  avec 
quelques  chances  de  bénéfices.  Tel  est  l'esprit  de  la  loi;  on 
conçoit,  en  effet,  combien  il  serait  peu  raisonnable  de  contrain* 

1  Touiller,  Droit  civil  français,  L  VII,  n*  Ml.— Contra.  Massé,  Droit  com- 
mercial, t.V,  n«42*. 
*  V*  notre  Traité  de  droit  commercial,  aux  n«  330  et  331  du  tome I. 
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dre  les  parties  à  rester  dans  les  liens  d'une  société ,  lorsque  le 
fonds  social  ne  serait  plus  suffisant  pour  que  le  but  qu'elles 
s'étaient  proposé  en  s'associant  pût  être  atteint  *.  L'article  1871 
du  Code  Napoléon  autorise  les  juges  à  prononcer  la  dissolution 
des  sociétés  pour  de  justes  motifs ,  et  il  n'en  est  assurément  pas 
de  plus  légitimes  que  la  perte  d'une  partie  des  choses  qui  com- 
posent le  fonds  social,  lorsque  les  valeurs  qui  restent  ne  peuvent 
plus  suffire  pour  les  opérations  entreprises  en  société,  et  lorsque 
les  accords  sociaux  n'autorisent  aucun  appel  de  fonds  pour  ré* 
parer  ou  remplacer  ce  qui  a  péri  \  Dans  ce  cas,  là  dissolution 
de  la  société  n'aurait  pas  lieu  de  plein  droit  $  elle  devrait  être  pro- 
noncée par  le  juge  V 

Victob  MOLINIER. 


1  «  Cum  In  allqua  sodetate  Tel  negocto  adest Jactura ,  abaque  eo  qiiod  nulla  apes 
lucri  superslt,  quin  Imo  lia  res  redacta  sit  ad  siatum  quo  major  imminai  jactura... 
Soctetas dUaolvi  poteau  »  (Casaregls,  t.  H,  p.  77.  Discur.%CXLVl%  o*  21.) 

s  Sic  Pardessus,  t.  IV,  p.  314,  n*  1055.  —  Malepeyre  et  Jourdain,  p.  SOS  et 
flriv.  —  Troplong,  Du  contrat  de  société,  U  11,  n*  026.—  Massé,  u  V,  n«*  423 
et  424. 

*  f.  Malepeyre  et  Jourdala  9  p.  206. — Troploog,  Du  contrai  do  société,  t.  II, 
■•  04$. 
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DE  L'ÉTAT  ACTUEL  DU  DROIT  PÉNAL  EN  ITALIE. 


Par  M.  Eveta  FLOTARD, 
Docteur  en  droit,  Juge  suppléant 


1.  Sources  des  lois  pénales  Italiennes, 

2.  Principes  généraux  communs  à  la  plupart  des  Godes  Italiens. 

3.  Des  peines. 

4.  De  la  tentative. 

5.  De  la  complicité.  v 
S.  De  la  récidive  et  de  la  réitération. 

7.  Des  excuses  et  des  circonstances  atténuantes. 

8.  De  la  préméditation. 

0.  Des  Juridictions  pénale*. 

10.  Appréciation  sommaire  de  chacun  des  Codes  pénaux  Italiens,  Deux-Siclles, 

Sardaigne,  Malle,  Parme  et  Plaisance,  Toscane,  États  Pontificaux 9  Mo* 
dène ,  Royaume  Lombard- Vénitien. 

11.  Conclusion. 

Sources  des  lois  pénales  Italiennes. 

1.  Quelque  influence  qu'aient  exercée  les  idées  françaises  sur 
la  rédaction  des  lois  des  divers  États  de  l'Italie  moderne,  il  ne 
faut  pas  croire  trouver  dans  nos  Codes  l'unique  source  de  ces 
lois,  et  encore  moins  s'imaginer  que  l'impulsion,  que  le  mouve- 
ment de  réforme  en  matière  de  législation  pénale  soit  allé  de 
France  en  Italie.  L'Italie,  au  contraire,  a  marché  avant  nous 
dans  cette  voie. 

Dès  1738,  Charles  III  de  Naples,  dans  son  Codex  Carolinusy 
et  après  lui  son  fils  Ferdinand ,  dans  ses  sages  ordonnances  de 
1774,  1786,  1789,  érigeaient  en  loi  tous  les  grands  principes 
sur  lesquels  est  basée  la  législation  pénale  moderne,  et  que  les 
Vico ,  les  Beccaria ,  les  Filangieri  avaient  promulgués  avec  tant 
d'éclat.  En  1786,  Léopold  II,  dans  un  Code  criminel  complet 
dont  il  dotait  la  Toscane ,  posait  en  principe  que  le  seul  but  de 
la  peine  est  de  sauvegarder  la  société,  d'amender  le  coupable  et 
d'effrayer  les  malfaiteurs;  il  abolissait  en  conséquence  la  tor- 
ture, l'infamie  attachée  à  certaines  peines,  et  le  supplice  capital 
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lui -même.  Nos  législateurs ,  à  aucune  époque ,  ne  sont  allés  aussi 
loin. 

Mais  les  réformes  tentées  par  ces  souverains  éclairés  étaient 
loin  de  présenter  un  ensemble  satisfaisant  et  de  répondre  à  tous 
les  besoins.  Remarquables  &U  point  de  vtle  théorique,  leurs  lois 
péchaient  sous  le  rapport  pratique,  et,  à  côté  des  institutions 
utiles  qu'elles  créaient,  elles  laissaient  subsister  un  grand  nombre 
d'abus.  Il  fallait  le  souffle  vivifiant  de  notre  révolution,  il  fallait 
la  soumission  momentanée  des  Itaîietls  au*  lois  françaises,  pour 
que  ce  peuple  compitt  les  bienfaits  de  la  légalité  et  sentit  le  be- 
soin d'une  réforme  qui  depuis  lors  n'a  pas  cessé  de  s'opérer  pour 
lui.  Tous  les  États  de  l'Italie,  depuis  1814 ,  ont  vu  leurs  lois  con- 
sidérablement améliorées  ou  radicalement  réformées  :  Naples  en 
1819,  Parme  et  Plaisance  en  1832,  les  États  pontificaux  en  1831, 
Malte  et  le  royaume  de  Sardaigne  en  1839,  la  Toscane  en  1838. 
L'Autriche  elle-même  a  donné  un  Code  pénal  au  royaume  lom- 
bard-vénitien. 

Jetons  un  rapide  coup  d'oeil  sur  ces  lois ,  intéressantes  sous 
plus  d'un  rapport,  et  nous  verrons  comment  leurs  auteurs ,  tout 
en  prenant  presque  toujours  le  Code  pénal  français  pour  base 
de  leur  travail,  ont  su  cependant  le  modifier  parfois  utilement, 
en  s'inspirant  des  anciennes  lois  de  leur  patrie,  de  la  vieille  ju- 
risprudence italienne  et  des  nobles  idées  des  grands  criminalistes 
dont  s'honore  la  péninsule. 

Principes  généraux  communs  à  la  plupart  des  Codes  Italiens. 

2.  La  presque  généralité  des  Codes  italiens  divisent  la  justice, 
d'après  les  principes  de  Vico,  en  ammonitive,  correctionnelle  et 
criminelle. 

Comme  le  Code  français ,  ils  qualifient  les  délits  d'après  la  na- 
ture de  la  peine,  et  procèdent,  en  partant  de  cette  base,  à  une 
énumération  détaillée  des  actes  qualifiés  crimes  ou  délits.  Au- 
cun fait  quelconque  de  l'homme  n'est  punissable  s'il  n'est  dé- 
claré tel  par  la  loi  pénale. 

La  division  des  délits  en  délits  contre  la  vie  et  les  personnes , 
délits  contre  la  dignité  du  citoyen ,  délits  contre  l'honneur  et  la 
propriété,  tirée  des  œuvres  de  Filangieri ,  a  été  presque  généra- 
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lement  adoptée.  Les  délits  contre  la  religion  ne  sont  plus  nulle 
part  punis  des  peines  sévères  que  leur  infligeait  l'ancienne  légis- 
lation. Un  jurisconsulte  italien  remarque  même,  à  ce  sujet,  que 
personne  dans  son  pays  n'eût  osé  soutenir  une  loi  pareille  à  celle 
du  sacrilège,  votée  en  France  sous  la  restauration,  et  à  l'occa* 
sion  de  laquelle  M.  de  Bonald  prononça  ces  paroles  si  tristement 
célèbres  :  «  Le  supplice  du  sacrilège  n'est  que  le  renvoi  4u  cou* 
pable  devant  son  juge  naturel.  » 

Des  peines. 

3.  Certaines  peines,  les  galères,  les  travaux  publics,  par 
exemple,  sont  déclarées  infamantes.  Seul  le  législateur  napoli- 
tain a  déelaré ,  par  une  disposition  louable  empruntée  à  l'ancien 
Code  de  Léopold  de  Toscane,  qu'aucune  peine  n'est  infamante, 
et  que  l'infamie  résultant  non  de  la  peine ,  mais  d'un  crime  in- 
famant par  sa  nature ,  ne  s'étend  qu'à  la  seule  personne  du  cou- 
pable. 

Les  peines  les  pins  rigoureuses  des  anciennes  lois  ont  été  abo- 
lies ou  mitigées.  La  peine  de  mort  est  conservée  dans  tous  les 
nouveaux  Codes  ;  mais ,  suivant  les  principes  de  Romagnesi ,  elle 
ne  s'applique  qu'aux  cas  extrêmes  dans  lesquels  toute  autre  peine 
serait  inefficace,  Elle  n'est  jamais  aggravée  en  aucune  manière , 
comme  elle  Tétait,  par  exemple,  chez  nous  pour  le  parricide 
avant  la  loi  de  1832}  le  mode  de  son  exécution  subit  cependant 
parfois  des  modifications  peu  importantes ,  d'après  les  lois  nn 
maines  et  napolitaines. 

Les  peines  perpétuelle?  sont  ;  les  travaux  forcés  &  Malte,  en 
Sardaigne  et  à  Parme  j  les  galères  perpétuelles  à  Rome  $  Ver  g  a* 
stoio  ou  réclusion  dans  le  fort  d'une  lie,  à  Nuples. 

Les  peines  temporaires  sont  la  réclusion  et  la  prison,  qui  se 
retrouvent  dans  tous  les  Codes  d'Italie ,  et  qui ,  sous  le  nom  de 
eareerê  duro  et  duriêsimo,  deviennent  dans  le  Code  lombard  des 
supplices  très-rigoureux  ;  les  travaux  forcés  à  temps  en  Sardaigne, 
à  Parme  et  à  Malte;  les  quatre  degrés  de  fer  à  Naples;  les  trois 
degrés  de  galères  à  Rome.  Un  sopplice  révoltant,  celui  du  fouet, 
j'ai  honte  de  le  dire,  eat  conservé  par  les  lois  de  Rome  et  de  Mo- 
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dône  ;  le  Code  autrichien  de  la  Lombardie ,  outre  le  fouet ,  admet 
la  bastonnade. 

La  peine  de  l'exil  n'est  admise  que  dans  quelques  pays-,  à 
Rome,  par  une  disposition  fort  juste ,  les  étrangers  seuls  en  sont 
passibles. 

La  confiscation  n'existe  qu'à  Modène  dans  toute  sa  rigueur. 
En  cas  de  trahison ,  le  coupable  est  privé  de  la  jouissance  de  son 
patrimoine  d'après  les  lois  de  Rome  et  du  Piémont. 

La  marque  et  le  carcan  ont  disparu  de  tous  les  Codes;  l'expo- 
sition publique,  de  presque  tous*,  le  Code  piémontais  a  conservé 
cette  dernière  peine. 

L'interdiction  de  certains  droits  civils  et  politiques  est  classée 
au  nombre  des  peines  par  les  Codes  de  Naples,  de  Sardaigne, 
de  Malte  et  de  Rome. 

A  Naples ,  le  condamné  à  Vergastolo  perd  la  propriété  de  ses 
biens  ;  sa  succession  est  ouverte  en  faveur  des  héritiers  du  sang , 
comme  s'il  était  mort  intestat.  Quant  au  condamné  à  mort,  au- 
cune disposition  pareille  n'existe  contre  lui  ;  aussi  la  grande  Cour 
civile  de  Naples  décide-t-elle  que  son  testament  est  valable. 

De  la  tenutire. 

4.  Tous  les  législateurs  italiens,  conformément  à  l'ancienne 
jurisprudence  de  leur  pays,  admettent  entre  les  diverses  espèces 
de  tentatives,  entre  le  crime  tenté  et  le  crime  manqué ,  des  dis- 
tinctions un  peu  minutieuses  peut-être,  mais  pleines  de  raison 
et  d'équité. 

Le  Code  pénal  des  Deux-Siciles ,  après  avoir  établi,  comme  le 
Code  français,  que  les  tentatives  de  délits  ne  sont  punissables 
que  dans  les  cas  expressément  déterminés  par  la  loi,  pose  en 
règle  générale  que ,  «  tant  que  le  crime  n'a  pas  reçu  son  entier 
accomplissement,  il  ne  peut  être  puni  de  la  peine  entière,  to- 
tale ;  »  principe  directement  opposé  à  celui  de  l'article  2  de  notre 
Code  pénal.  Dans  l'application  de  la  peine,  le  législateur  napo- 
litain distingue  :  1°  Yattentato,  crime  entrepris;  2*  le  crime 
tenté;  3°  le  crime  manqué;  4°  le  crime  consommé. 

V attenta to  consiste  à  «  entreprendre  un  acte  voisin  de  Vexé- 


DROIT  PÉNAL  EN   ITALIE.  377 

cation  d'un  crime  ;  »  c  est  l'acte  préparatoire  de  l'exécution  ;  il 
est  puni  de  peines  fort  légères. 

La  tentative  proprement  dite  réunit  deux  caractères  :  1°  elle 
doit  n'avoir  pas  réussi  par  des  circonstances  fortuites  et  indépen- 
dantes de  la  volonté  du  coupable  ;  2°  elle  doit  s'être  manifestée 
par  des  actes  d'exécution  très-avancés,  mais  tels  cependant  qu'il 
reste  encore  quelque  chose  à  faire  à  son  auteur  pour  consommer 
entièrement  le  crime.  Elle  est  punie  d'une  peine  d'un  ou  deux 
degrés  moins  élevée  que  celle  du  crime  consommé. 

Le  crime  manqué  diffère  de  la  tentative  en  ce  que  le  coupable 
est  allé  beaucoup  plus  loin  dans  l'exécution  de  son  crime;  il  ne 
lui  reste  pour  sa  part  plus  rien  à  faire  pour  le  consommer,  et 
ce  n'est  que  par  des  circonstances  tout  à  fait  indépendantes  de 
sa  volonté  que  le  crime  n'a  pas  réussi.  Il  est  puni  d'une  peine 
d'un  degré  seulement  moins  élevée  que  le  crime  consommé. 

Enfin  le  repentir  même  du  coupable  est  pris  en  considération 
par  le  législateur;  et  si  l'auteur  de  la  tentative  Ta  interrompue 
de  son  plein  gré,  soit  par  un  effet  des  remords,  soit  par  crainte 
du  châtiment,  il  n'est  alors  puni  que  de  la  peine  des  actes  déjà 
accomplis  par  lui ,  si  toutefois  ces  actes  sont  classés  par  la  loi  au 
nombre  des  infractions  pénales. 

Les  lois  de  Sardaigne  et  de  Malte  ne  font  que  reproduire  les 
dispositions  des  lois  napolitaines  sur  la  tentative.  La  loi  romaine 
établit  une  distinction  entre  la  tentative  prochaine  et  la  tentative 
éloignée;  celle-ci  est  moins  punie  que  la  première.  La  tentative 
interrompue  par  le  repentir  du  coupable  n'est  frappée  que  d'une 
détention  d'un  mois  à  une  année. 

Tous  les  Godes  italiens  exceptent  de  ces  règles  générales  le 
crime  de  lèse-majesté ,  et  le  punissent  comme  s'il  était  entière- 
ment accompli ,  lorsqu'il  n'est  que  tenté  ou  manqué. 

De  la  complicité. 

5.  Les  législateurs  de  la  péninsule  n'ont  pas  admis,  en  ma- 
tière de  complicité,  la  sévérité  exagérée  de  l'article  59  de  notre 
Code  pénal.  Les  distinctions  qu'ils  établissent  entre  les  diverses 
espèces  de  complicité  sont  pleines  d'humanité  et  de  logique. 
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L'auteur  du  crime,  d'après  les  lois  napolitaines,  est  l'exé- 
cuteur même,  celui  qui  consomme  l'acte  coupable;  les  com- 
plices sont  tous  ceux  qui  facilitent  cet  acte ,  ou  qui  y  coopèrent 
d'une  manière  quelconque. 

Les  complices  sont  de  deux  sortes,  à  savoir  :  f*  ceux  qui 
donnent  mandat  de  commettre  le  crime  ou  qui  y  provoquent  par 
dons,  menaces,  promesses,  eto.j  tous  ceux,  en  un  mot,  qui 
coopèrent  au  crime  plutôt  moralement  que  physiquement;  ils 
sont  punis  de  la  même  peine  que  les  auteurs  principaux  ;  â*  les 
complices  matériels,  ceux  qui  coopèrent  au  crime  physiquement 
plutôt  que  moralement,  qui  agissent  et  ne  conseillent  pas.  Les 
peines  do  cette  seconde  classe  de  complices  sont  graduées  d'a- 
près l'influence  qu'ils  ont  exercée  sur  la  perpétration  du  crime. 
Si  cette  influence  est  telle  que  sans  leur  coopération  le  crime 
n'eût  pas  été  accompli,  ils  sont,  comme  les  précédents,  punis 
de  la  môme  peine  que  l'auteur  principal  ;  si,  au  contraire,  leur  ac- 
tion n'a  été  qu'accessoire  et  aocidentelle ,  ils  subissent  une  peint 
d'un  ou  deux  degrés  inférieure ,  suivant  les  circonstances. 

Le  Gode  sarde  a  transcrit  presque  mot  pour  mot  les  disposi- 
tions du  Gode  napolitain  relatives  à  la  complicité-,  seulement  11 
donne  aux  complices  de  la  première  classe  le  nom  d'agents 
principaux ,  et  à  ceux  de  la  seconde  le  nom  de  complices  pro- 
prement dits.  Les  autres  Godes  italiens  ont  adopté  les  mêmes 
principes  ou  ceux  du  Gode  pénal  français. 

Rfeiâir»  et  réitération 

6.  Le  coupable  en  état  de  récidive  est  toujours  puni  d'vne 
peine  plus  sévère  que  celui  qui  n'a  pas  été  encore  condamné. 
Quelques  lois,  celles  de  Naples,  par  exemple,  aggravent  la  peine 
du  rèitèrateur,  c'est-à-dire  de  l'individu  qui,  sans  avoir  subi  an- 
térieurement de  condamnation ,  s'est  cependant  déjà  rendu  cou- 
pable d'un  délit  ou  d'un  crime.  Les  Codes  maltais,  sardes  et 
romains  n'ont  pas  admis  ces  dispositions.  Leur  rédacteurs  ont 
pensé  avec  raison  que  lorsque  l'existence  d'une  première  infrac- 
tion n'est  pas  constatée  par  un  jugement  précédent,  il  est  injuste 
d'en  teràr  compte  pour  aggraver  le  sort  d'un  accusé. 
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Excuses  et  circonstances  atténuantes. 


7.  Au  nombre  des  améliorations  empruntées  aux  Codes  fran- 
çais par  les  législateurs  italiens ,  nous  devons  mentionner  celles 
relatives  à  la  mitigation  de  la  peine  en  raison  de  l'âge  de  l'ac- 
cusé. Jusqu'à  l'introduction  des  lois  françaises  en  Italie ,  la  juris- 
prudence des  tribunaux  de  la  péninsule  avait  constamment  varié 
sur  oe  point,  et  chacun  d'eux  interprétait  et  appliquait  à  sa  m»* 
nière  les  décisions  si  multipliées  et  si  confuses  des  jurisconsultes 
romains  en  cette  matière. 

Lft  simple  distinction  établie  par  la  loi  française  entre  les  ac- 
cusés au-dessous  de  seize  ans  et  ceux  au-dessus  de  cet  âge ,  n'a 
pas  paru  suffisante  aux  législateurs  italiens;  ils  ont  divisé  tout  le 
cours  de  la  vie  humaine  en  un  certain  nombre  de  périodes,  du- 
rant lesquelles  le  coupable  est  susceptible  d'un  degré  plus  ou 
moins  élevé  d'imputation ,  selon  qu'il  se  rapproche  plus  ou  moins 
de  l'âge  de  raison.  Ainsi  le  Code  grégorien  distingue  trois  pé- 
riodes durant  lesquelles  doit  être  posée  ,  à  l'égard  de  l'accusé , 
la  question  de  discernement  :  la  première  de  dix  à  quinte  ans, 
la  seconde  de  quinze  à  dix-huit  ans ,  la  troisième  de  dix-huit  à 
vingt  ans.  S'il  est  décidé  que  l'accusé  a  agi  avec  discernement, 
sa  peine,  dans  la  première  période,  est  pour  un  crime  de  deux 
mois  à  deux  ans  de  prison  5  dans  la  seconde ,  la  peine  est  abaissée 
de  deux  degrés  au-dessous  de  la  peine  ordinaire-,  dans  la  troi- 
sième ,  d'un  degré  seulement.  Avant  l'âge  de  dix  ans  accomplis , 
nul  n'est  justiciable  de  la  loi  pénale.  La  loi  napolitaine,  moins 
indulgente,  admet  qu'il  n'y  a  lieu  de  poser  la  question  de  discer- 
nement qu'en  faveur  des  accusés  âgés  de  moins  de  quatorze  ans 5 
une  fois  cet  âge  dépassé,  jusqu'à  dix-huit  ans,  il  est  accordé 
seulement  une  mitigation  de  peine.  Quelques  Codes,  comme  les 
anciens  jurisconsultes  romains,  divisent  tout  le  cours  de  la  vie 
humaine  en  périodes  de  sept  années;  mais  ils  ne  tiennent  pas 
toujours  suffisamment  compte  de  l'influence  du  climat,  et  il  en 
résulte  que  dans  quelques  États  italiens  l'âge  de  l'imputabilité 
commence  plus  tard  qu'en  Allemagne  et  en  Angleterre. 

Plusieurs  Codes  reproduisent  les  prudentes  dispositions  des 
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lois  anglaises  et  françaises  relativement  aux  précautions  à  pren- 
dre pour  surveiller  la  conduite  et  l'éducation  des  mineurs,  qui 
ont  été  déclarés  avoir  agi  sans  discernement. 

Préméditation. 

8.  La  préméditation  est  partout  prise  en  considération ,  ex- 
cepté dans  le  Code  maltais.  Toutes  les  circonstances  dans  les- 
quelles peut  être  commis  un  délit,  un  crime,  sont  appréciées  et 
deviennent  des  causes  d'excuse,  de  mitigation  ou  d'aggravation 
de  la  peine. 

Les  circonstances  atténuantes,  telles  qu'elles  existent  dans 
nos  Codes,  ne  sont  admises  que  par  les  lois  de  Malte;  pour  y 
suppléer  dans  les  autres  Codes,  il  a  fallu  multiplier  considéra- 
blement le  nombre  des  excuses;  c'est  ainsi  que  l'imprudence» 
la  maladresse,  l'âge,  la  provocation  par  des  crimes  ou  délits 
contre  les  personnes  ou  les  choses,  la  crainte  du  déshonneur,  la 
vivacité  d'un  premier  mouvement,  l'ivresse,  toutes  les  circon- 
stances, en  un  mot,  qui  font  supposer  que  le  coupable  n'a  pas 
agi  dans  le  plein  exercice  de  sa  raison,  de  sa  volonté,  devien- 
nent pour  lui  autant  de  causes  d'excuse  ou  tout  au  moins  d'at- 
ténuation de  la  peine. 

Juridictions  pénales. 

9.  La  hiérarchie  des  tribunaux  de  la  péninsule  a  pour  base  la 
classification  des  délits;  ils  se  divisent  en  tribunaux  concilia- 
teurs, tribunaux  correctionnels  et  tribunaux  criminels.  Tous 
sont  placés  sous  la  juridiction  d'une  Cour  suprême  ou  de  cassa- 
tion chargée  de  veiller  à  l'observation  des  lois,  d'établir  une  ju- 
risprudence uniforme  et  constante. 

La  poursuite  exercée  autrefois  par  l'offensé  lui-même,  plus 
tard  d'office  sur  une  simple  dénonciation ,  suivant  la  procédure 
inquisitoriale,  ne  peut  être  intentée  aujourd'hui  que  par  voie 
d'action  publique ,  au  nom  de  l'intérêt  général ,  et  par  le  mi- 
nistère public  établi  auprès  des  divers  tribunaux. 

Les  fonctions  du  juge  d'instruction  sont  parfaitement  dis- 
tinctes de  celles  des  juges  chargés  de  prononcer  sur  le  fond  de 
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l'affaire.  La  défense  est  libre.  Les  débats  sont  publics  partout,  si 
ce  n'est  en  Lombardie ,  à  Modène  et  à  Rome.  L'avocat  des  pau- 
vres, ancienne  institution  italienne,  a  été  maintenue  près  des 
tribunaux  de  plusieurs  États. 

Les  voies  de  recours  contre  les  jugements  sont  :  l'appel  (ad- 
mis dans  les  États  de  l'Église  seulement  pour  les  condamnations 
capitales),  la  cassation,  la  révision,  la  grâce  du  prince. 

L'indépendance  des  juges  est  en  général  entourée  d'un  certain 
nombre  de  garanties.  Les  jugements  doivent  être  motivés. 

Appréciation  des  divers  Codes  Italiens. 

10.  Tels  sont  les  principes  généraux  sur  lesquels  sont  assises 
la  plupart  des  lois  pénales  italiennes  ;  malheureusement  je  ne 
puis  dire  toutes,  car  un  grand  nombre  sont  restées  bien  au-des- 
sous de  la  civilisation  moderne,  et  se  déshonorent  par  des  dispo- 
sitions indignes  du  temps  pour  lequel  elles  ont  été  écrites.  Ter- 
minons par  une  brève  appréciation  de  ces  diverses  lois  cet 
article  déjà  bien  long. 

Deux-Siciles. 

Les  lois  pénales  napolitaines  sont,  je  le  crois,  les  meilleures 
de  la  péninsule;  M.  Dupin  atné,  dans  sa  Bibliothèque  choisie , 
en  fait  un  grand  éloge  :  c  De  tous  nos  Codes,  dit-il,  le  Gode  pé- 
nal est  celui  qui,  dans  le  royaume  des  Deux-Siciles,  a  subi  les 
changements  les  plus  considérables  ;  et  toutes  les  modifications 
qui  y  ont  été  faites,  ont  été  dictées  par  un  esprit  constant  de 
philanthropie  et  d'humanité.  Il  n'y  a  pas  une  des  améliorations 
discutées  aujourd'hui  (en  1832)  devant  la  chambre  des  pairs, 
qui  n'existe  à  Naples  depuis  1819,  et  sur  des  bases  bien  plus 
larges  et  plus  solides.  » 

Sardaigne. 

Le  Code  de  Sardaigne  n'est  guère  qu'une  copie  des  lois  pé- 
nales des  Deux-Siciles  ;  tout  en  louant  la  plupart  de  ses  disposi- 
tions pleines  de  sagesse  et  d'équité ,  on  peut  lui  reprocher  ce- 
pendant de  ne  pas  graduer  aussi  bien  que  la  loi  napolitaine 
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l'échelle  des  peines,  et  de  laisser  parfois  trop  de  latitude  an  juge, 
qui  peut,  dans  certains  cas,  appliquer  à  son  gré  la  prison,  la 
relégation,  la  réclusion  et  même  les  travaux  forcés.  D'après  ce 
ce  Code,  les  crimes  contre  la  religion,  ceux  de  lèse-majesté,  le 
parricide,  l'empoisonnement,  l'homicide  prémédité,  ne  peuvent 
jamais  être  prescrits,  si  le  coupable  est  âgé  de  plus  de  vingt  ans. 
L'inceste,  l'usure  habituelle,  le  suicide,  le  duel,  la  calomnie, 
sont  placés  au  nombre  des  délits.  Le  faux  témoin  qui  dépose 
contre  l'accusé  est  puni  plus  sévèrement  que  celui  qui  dépose 
en  sa  faveur. 

Malte. 

Les  lois  pénales  de  l'tle  de  Malte  et  de  ses  dépendances  ont 
été,  comme  les  précédentes,  calquées  sur  le  Code  des  Deux-Si- 
eiles.  Leurs  rédacteurs  ont  cependant  diminué  la  durée  des 
peines  temporaires  telle  que  l'avait  fixée  le  législateur  napoli- 
tain; ils  n'ont  admis  ni  l'exil,  ni  la  réitération,  et  placent  au 
nombre  des  droits  dont  les  tribunaux  peuvent  prononcer  Tinter- 
diction  ,  celui  de  circuler  pendant  la  nuit.  Indulgents  pour  le 
sacrilège,  ils  frappent  de  châtiments  très-sévères  les  banque- 
routiers, et  punissent  des  fers  la  conjunzion  carnQle  conlro 
natura. 

Parme  et  Plaisance. 

Le  Code  de  Parme  et  Plaisance  est  la  reproduction  du  Code 
pénal  français  de  1810;  seulement  les  peines  les  plus  rigou- 
reuses en  ont  disparu;  la  peine  de  mort  y  est  limitée  à  un  assez 
petit  nombre  de  cas,  et  les  principes  de  la  jurisprudence  ita- 
lienne sur  la  complicité  et  la  tentative  s'y  trouvent  reproduits. 
La  liberté  de  la  défense  et  la  publicité  des  jugements  n'y  subissent 
aucune  entrave. 

Toscane. 

Bien  que  la  publicité  des  jugements  n'existe  pas  en  Toscane, 
les  accusés  y  jouissent  cependant  de  quelques  garanties,  grâce 
%  la  modération ,  à  l'humanité  des  lois.  Depuis  1839,  la  peine  de 
mort  ne  peut  être  appliquée  dans  ce  pays  qu'autant  qu'elle  est 
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prononcée  par  P unanimité  des  juges  $  et  d'après  une  autre  dispo- 
sition fort  sage  empruntée  aux  lois  napolitaines ,  le  défenseur  de 
tout  accusé  doit,  à  peine  de  suspension,  se  pourvoir  contre 
l'arrêt  qui  prononce  la  peine  de  mort  ou  toute  autre  peine  grave 
contre  son  client. 

États  pontificaux. 

Les  lois  pénales  des  États  pontificaux  ont  été,  en  1831,  con- 
sidérablement améliorées.  D'après  le  Code  grégorien ,  l'empri- 
sonnement préventif,  lorsqu'il  excède  trois  mois ,  est  compté  en 
déduction  de  la  peine;  l'amende  prononcée  contre  un  insolvable 
est  convertie  en  un  certain  nombre  de  jours  de  prison  propor- 
tionnel aux  taux  de  l'amende,  et  qui  ne  peut  excéder  un  an  ; 
l'usure  n'est  frappée  que  d'une  simple  amende ,  progrès  consi- 
dérable si  on  considère  la  rigueur  avec  laquelle  la  punissaient 
les  anciens  canons.  Malheureusement  ce  Code  punit  de  peines 
beaucoup  trop  sévères  les  délits  envers  1  État  ou  la  religion.  Les 
réunions  secrètes,  par  exemple,  entraînent  quinze  à  vingt  ans  de 
travaux  forcés,  et  parfois  la  mort.  Le  détenteur  de  trente  livres 
de  poudre  est  déclaré  coupable  de  tentative  de  complot  ;  celui 
qui  réuuit  trois  hommes  et  leur  donne  des  armes,  est  puni  de  la 
réclusion:  celui  qui  aiguise  des  armes  prohibées,  des  travaux 
forcés  à  temps.  La  sodomie,  l'adultère  commis  avec  violence, 
emportent  les  galères  à  perpétuité  ;  le  séducteur  sans  violence 
d'une  jeune  fille  est  passible  de  trois  à  cinq  ans  de  galères;  d'une 
peine  de  deux  degrés  plus  élevée,  si  la  fille  était  vierge;  de 
quinze  à  vingt  ans  de  galères,  si  elle  était  sa  parente  ou  son 
alliée.  Ajoutons  à  cela  que  les  débats  ne  sont  pas  publics;  qu'ils 
peuvent  avoir  lieu  hors  de  la  présence  de  l'accusé;  que  lorsque 
celui-ci  y  comparaît ,  c'est  les  pieds  entravés  par  une  chaîne  ;  et 
nous  aurons  l'idée  de  la  distance  immense  qui  sépare  ce  Code  de 
ceux  de  Naples ,  de  Sardaigne,  ou  même  de  Toscane. 

Ifodène. 

La  loi  pénale  de  Modène  est  entachée  d'une  sévérité  outrée  et 
d'une  grande  exagération  dans  le  nombre  des  actes  qu'elle  con- 
sidère comme  punissables;  elle  crée  de  plus  de6  privilèges,  des 
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exceptions,  des  tribunaux  spéciaux,  n'admet  pas  la  publicité  des 
débats ,  et  ne  donne  nullement  à  l'accusé  les  garanties  qu'il  a  le 
droit  de  réclamer. 

Royaume  Lombard- Vénitien. 

Dans  le  royaume  Lombard-Vénitien ,  outre  que  les  peines  sont 
trop  sévères ,  que  celles  du  carcere  duro ,  dumstmo,  du  fouet, 
de  la  bastonnade  sont  encore  appliquées ,  le  jugement  est  pro- 
noncé hors  de  la  présence  des  témoins,  de  l'accusé  lui-même, 
et  sans  que  celui-ci  puisse  se  faire  représenter  par  un  défenseur 
ou  un  conseil.  De  plus,  on  peut  dire  qu'il  n'y  a  dans  ce  pays  ni 
tribunaux,  ni  lois  fixes;  car  on  y  voit  établir  à  chaque  instant 
des  commissions  spéciales  et  des  lois  de  circonstances. 

Conclusion. 

11.  Nous  pouvons  conclure  de  ces  observations,  quelque  su- 
perficielles qu'elles  soient ,  que  si  les  vrais  principes  du  droit 
pénal  sont  connus  et  appliqués  dans  certaines  parties  de  l'Italie, 
ils  sont  loin  de  l'être  également  dans  toutes,  et  qu'il  s'en  faut 
de  beaucoup  que  tous  les  Codes  de  ce  pays  répondent  aux  besoins 
de  notre  époque.  Je  n'ai  cependant  soulevé  qu'un  coin  du  voile 
et  montré  qu'une  partie  du  tableau  ;  je  n'ai  parlé ,  dans  cet  exa- 
men rapide,  que  des  lois,  des  procédures,  des  tribunaux  ordi- 
naires. Pour  dépeindre  complètement  l'état  judiciaire  de  la 
péninsule,  il  me  resterait  à  parler  des  lois,  des  formes,  des  tri- 
bunaux extraordinaires  ou  exceptionnels  qui  existent  dans  la 
plupart  des  États  italiens;  ils  sont  aujourd'hui  plus  que  jamais 
en  vigueur,  depuis  les  troubles  politiques  dont  l'Italie  a  été  ré- 
cemment le  théâtre. 

ErotoiE  FLOTARD. 
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EXAMEN   DOCTRINAL 

Des  principaux  arrêts  rapportes  par  les  Recueils  daas  les  cahiers 

de  février  1858. 


Par  M*  Paul  PONT, 

Docteur  en  droit,  Juge  au  Tribunal  de  Chartres,  membre  correspondant 
de  l'Académie  de  législation  de  Toulouse. 


1.  Hypothèque  légale f  biens  dotaux;  aliénation;  remploi.  —  Quelle  est  la 
date  de  l'hypothèque  légale  à  raison  d'un  Immeuble  dotal  aliéné,  lorsque 
l'aliénation  a  été  faite  en  violation  du  contrat  de  mariage,  et  contrairement 
à  la  prohibition  de  la  loi  î 

S.  Quid  dans  le  cas  où  l'aliénation  était  permise  par  le  contrat  au  mari  seul,  et 
sans  le  consentement  ou  le  concours  de  la  femme î 

S.  Et  dans  le  cas  où  l'aliénation  permise,  et  effectuée  avec  le  concours  de  la 
femme,  n'a  pas  été  accompagnée  du  remploi  qui  avait  été  mis  à  la  charge 
du  mari  par  le  contrat  de  mariage  î 

A.  Hypothèque  générale;  subrogation;  date,  —  Le  créancier  A  hypothèque  gé- 
nérale qui  aurait  Intérêt  à  faire  porter  sa  collocation  sur  tel  Immeuble  plutôt 
que  sur  tel  autre,  peut-ll  le  faire,  même  au  préjudice  d'un  créancier  A  hy- 
pothèque spéciale  dont  l'inscription  serait  antérieure  A  celle  qu'il  aurait  prise 
lui-même  sur  un  autre  immeuble  du  débiteur  P 

S.  Quid  du  créancier  qui  se  serait  fait  subroger,  en  vue  d'une  collocation  meil- 
leure aux  droits  du  créancier  A  hypothèque  générale? 
—  Comment  doit  se  faire  la  collocation  dans  le  concours  de  plusieurs  hypo- 

l  thèques  conventionnelles  dont  les  unes  embrassent  divers  immeubles  du  dé- 
biteur, tandis  que  les  autres  sont  limitées  A  un  seul  immeuble  P  —  A  la  note. 

S.  Hypothèque  légale;  purge; pria,  —  La  femme  dont  l'hypothèque  légale  est 
purgée  faute  d'avoir  pris  inscription  dans  le  délai  prescrit  sur  les  biens  ven- 
dus, peut-elle  néanmoins  revendiquer  un  droit  de  préférence  dans  l'ordre 
ouvert  pour  la  distribution  du  prix? 

7.  Office;  privilège;  destitution.— Le  vendeur  d'un  office  non  payé  conserve- 
t-ll  son  privilège,  même  dans  le  cas  de  destitution  de  l'officier  ministériel 
'     auquel  il  a  vendu  ? — Renvoi. 

S,  Inscription  hypothécaire;  intérêts,  —  Le  créancier  inscrit  pour  un  capital 
produisant  Intérêts  dolt-ii  être  colloque  pour  trois  années  entières,  ou  seu- 
lement pour  deux  années  et  le  prorata  de  l'année  courante  au  même  rang 
que  pour  le  capital  P 

S.  Enregistrement;  surenchère  ;  expertise.  —  L'administration  a-t-elle  le  droit 
de  provoquer  une  expertise  contre  le  premier  acquéreur  dépossédé  par 
l'adjudication  sur  surenchère,  A  fin  du  payement  du  double  droit  pour  dis- 
simulation d'une  partie  de  son  prix,  alors  d'ailleurs  qu'elle  a  perçu  !c 
simple  droit  sur  l'intégralité  du  prix  fixé  par  l'adjudication  sur  surenchère  P 

11.  25 
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1 .  (Caen  ,  7  juill.  1851 5  —  Devill.  et  Car. ,  52 ,  2 ,  92.)  — 
Cet  arrêt  de  la  Cour  tfe  Caen  contiept  i|ne  interprétation  de 
l'article  2135,  n°  2,  §  S,  contraire  à  celle  qui  avait  été  admise 
jusqu'Ici  par  la  doctrine  et  par  la  jurisprudence.  D'après  cette 
disposition  de  la  loi,  la  femme  «  n'a  hypothèque  pour  l'indemnité 
des  dettes  qu'elle  a  contractées ,  et  pour  le  remploi  de  ses  propres 
aliénés,  qu'à  compter  du  jour  de  l'obligation  ou  delà  vente.  » 
On  s'était  demandé  si  cette  disposition  du  Code  Napoléon 
s'applique  limitativement  aux  femmes  mariées  sous  le  régime 
de  la  communauté,  ou  bien  si  elle  contient  aussi  la  règle 
applicable  aux  femmes  mariées  sous  le  régime  dotal.  L'opinion 
unanime  des  auteurs  et  la  jurisprudence  étaient  fixées  en  ce  sens 
que  l'hypothèque  légale  de  la  femme  dotale  remonte  rétroacti- 
vement à  la  date  du  mariage,  sauf  en  ce  qui  concerne  ses  droits 
éventuels  dotaux ,  et  qu'ainsi  l'hypothèque  de  1$  femme  dotale 
pour  le  remploi  de  ses  biens  dotaux  aliénés  n'est  pas  régie,  quant 
à  sa  date  ou  à  son  point  de  départ ,  par  le  n°  2 ,  §  3  de  l'article 
9135  du  Code  Napoléon. 

Voici  cependant  que  la  Cour  de  Caen  décide  le  contraire. 
Cette  cour,  en  jugeant ,  par  son  arrêt  du  7  juill.  1851 ,  que 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  sur  les  biens  de  son  mari ,  à 
raison  du  prix  de  la  vente  de  ses  biens  dotaux ,  lorsque  l'alié- 
nation en  a  été  autorisée  par  le  contrat  de  mariage ,  à  charge 
de  remploi ,  ne  remonte  qu'au  jour  de  la  vente  et  non  au  jour 
du  mariage;  cette  Cour,  disons-nous,  vient  rompre  l'unanimité 
qui  s'était  produite >  et  mettre  en  question  un  point  de  droit  qui, 
jusqu'à  son  arrêt,  ne  paraissait  pas  faire  difficulté,  11  importe 
donc  de  l'examiner,  d'autant  plus  que,  comme  la  généralité 
des  arrêts  émanés  de  la  Cour  de  Caen ,  celui  sur  lequel  bous 
appelons  l'attention  aujourd'hui  est  motivé  si  soigneusement 
que  sa  doctrine  dissidente  donne  du  premier  coup  à  la  contro- 
verse qu'elle  soulève  toute  son  importance  et  toute  sa  gravité. 

Nous  circonscrirons  tout  d'abord  le  débat.  Si  l'aliénation  de 
l'immeuble  dotal  avait  été  consentie  par  le  mari  en  violation  du 
contrat ,  c'est-à-dire  sans  que  l'aliénation  eût  été  autorisée  par 
les  conventions  matrimoniales ,  la  doctrine  de  la  Cour  de  Caen 
nous  paraîtrait  juridique.  La  femme  pourrait  bien,  même  dans 
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ce  cas,  exercer  l'action^  révocatoire  ;  mais  si ,  au  lieu  d'exercer 
cette  action ,  elle  réclamait  du  mari  la  restitution  du  pris ,  noua 
disons  que  la  sûreté  hypothécaire  qui  lui  est  accordée  ne 
remonterait  pas  au  delà  de  l'aliénation.  Dans  leur  théorie 
absolue,  quelques  auteurs  la  font  remonter  au  mariage,  même 
dans  ce  cas;  cela  s'induit  au  moins  de  leur  doctrine  (F. 
notamment  M.  Troplong,  Détpriv.  et  hypoth.,  t.  Il,  n°  589  tris  ; 
Benech,  De  Vemp.  «I  du  remp.,  n°  lit).  Mais,  sur  ce  point, 
nous  ne  pouvons  que  reproduire  l'opinion  émise  dans  notre 
Traité  du  contrat  de  mariage,  t.  II,  n°  678.  «  L'inaliénabilité 
de  la  dot  n'a  pour  but  que  d'en  assurer  la  conservation;  par 
conséquent,  elle  ne  doit  jamais  tourner  au  détriment  de  la 
femme  pour  l'empéober  de  faire  sa  condition  meilleure ,  et  dès 
lors  la  femme  peut  réclamer  le  prix  au  lieu  de  la  chose  toutes 
les  fois  qu'elle  trouve  de  l'avantage  dans  l'aliénation  qui  a  été 
faite.  Mais  la  femme  ne  doit  pas  être  admise  à  invoquer  et  à 
repousser  au  même  moment  le  système  de  la  dotalité.  Sans 
doute,  la  vente  peut  lui  profiter  comme  si  elle  n'était  pas  mariée 
sous  le  régime  dotal ,  mais  aux  mêmes  conditions  que  si  elle 
n'avait  pas  embrassé  qe  régime.  Sans  cela  on  enlèverait  toute 
sécurité  aux  actes  passés  avec  un  mari  qui  jouit  d'une  dot 
immobilière,  et  on  favoriserait  la  fraude,  puisqu'il  suffirait 
d'aliéner  ensuite  la  dot  pour  que  la  femme  pût  primer  des  tiers 
qui  auraient  traité  avec  le  mari  dans  les  premiers  temps  de  la 
célébration ,  et  qui  auraient  plutôt  prévu  l'adveaance  à  la  femme 
de  quelque  succession  ou  donation  qu'ils  n'auraient  prévu  une 
aliénation  illicite  de  la  dot.  La  solution  contraire  n'est  qu'un 
écho  lointain  des  privilèges  exorbitants  accordés  par  la  loi 
assiduis  aux  créances  de  la  femme  dotale,  privilèges  si  justement 
proscrits  par  l'article  1572  '.  » 

2.  Mais  lorsque  l'aliénation  consentie  par  le  mari  a  été  auto- 
risée par  le  contrat  de  mariage ,  soit  sans  le  concours  de  la  femme, 
soit,  comme  dans  l'espèce  jugée  par  la  Cour  de  Gaen,  avec  son 
consentement ,  c'est  tout  autre  chose  :  ici ,  la  simple  exhibition 

1  Tel  est  l'avis  exprimé  par  notre  savant  collaborateur  et  ami  M.  Rodlere,  qui , 
on  le  sait,  s'est  plus  particulièrement  occupé  des  régimes  exclusifs  de  commu- 
nauté dans  notre  Traité  :  nom  ne  pouvons  que  nom  y  associer  de  nouveau. 
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du  contrat  de  mariage,  dont  les  tiers  peuvent  prendre  connais- 
sance avant  de  traiter  avec  le  mari,  doit  leur  faire  prévoir  la 
possibilité  d'une  aliénation  ;  c'en  est  assez  pour  que  l'hypothèque 
remonte  rétroactivement  au  jour  du  mariage.  Cette  distinction 
était  formulée  par  M.  Renouard  dans  une  discussion  législative 
sur  laquelle  nous  aurons  à  revenir  bientôt,  lorsqu'il  disait  :  «  La 
vente  a-t-elle  lieu  en  vertu  d'une  permission  portée  dans  le  con- 
trat de  mariage,  l'hypothèque  légale  de  là  femme  remonte  au 
jour  du  contrat  de  mariage  ;  la  vente  a-t-elle  lieu  d'une  manière 
illégale,  sans  autorisation,  et  hors  des  cas  où  elle  est  tolérée 
par  la  loi ,  l'hypothèque  légale  ne  date  que  du  jour  de  la  vente 

même Je  me  résume.  Il  importe  au  crédit  foncier,  comme 

à  l'équité  et  à  la  justice,  que  la  femme  n'ait  que  l'action  révq- 
catoire  (  M.  Renouard  soutenait  un  amendement  qui  réduisait  la 
femme  à  cette  action  )  toutes  les  fois  que  la  vente  du  bien  do- 
tal est  illégale;  si,  au  contraire,  la  vente  est  autorisée  par  le 
contrat  de  mariage ,  alors  donnez  à  la  femme  l'hypothèque  lé- 
gale du  jour  du  contrat  de  mariage,  par  la  raison  toute  simple 
qu'il  y  à  convention  matrimoniale  et  que  la  femme  serait  à  la 
merci  de  son  mari  sans  cette  hypothèque  légale  du  jour  de  son 
contrat  de  mariage.  »  (Assemblée  législative,  séance  du  14  fé- 
vrier 1851. ) 

Cette  distinction ,  la  Cour  de  Caen  ne  l'admet  pas.  Elle  statue 
dans  l'hypothèse  où  l'aliénation  est  autorisée  par  le  contrat  de 
mariage,  et,  dans  cette  hypothèse  môme,  elle  décide  que  l'hy- 
pothèque légale  n'a  pas  d'autre  date  que  celle  de  l'aliénation. 
Pourquoi  cela?  L'intérêt  des  tiers,  les  dangers  qui,  dans  sa  pen- 
sée ,  se  rencontrent  pour  eux  dans  la  rétroactivité  de  l'hypothèque 
légale ,  paraissent  l'avoir  principalement  préoccupée.  Mais  il  y 
faut  prendre  garde  :  l'aliénation  de  l'immeuble  dotal  n'est  pas  le 
seul  cas  où  les  tiers,  les  créanciers  du  mari  puissent  être  surpris 
par  une  créance  née  ,  en  faveur  de  la  femme ,  d'un  fait  que  leur 
droit  avait  précédé.  Ainsi  des  dégradations  peuvent  être  com- 
mises par  le  mari  sur  les  immeubles  dotaux  ;  des  arbres  de  haute 
futaie  peuvent  être  abattus  sur  les  bois  dotaux  de  la  femme;  il 
se  peut  qu'on  effectue  entre  les  mains  du  mari  le  remboursement 
de  rentes  ou  de  placements  hypothécaires;  une  prescription 


EXAMEN   DOCTRINAL  DE  FÉVRIEtt    1853.  389 

commencée  dès  avant  le  mariage,  peut  s'accomplir  au  cours  du 
mariage  par  la  négligence  du  mari.  Dans  tous  ces  cas,  et  dans 
une  infinité  d'autres  que  Ton  pourrait  citer,  il  a  été  plus  ou 
moins  impossible  aux  tiers  de  prévoir,  de  soupçonner  même, 
la  créance  hypothécaire  de  la  femme;  plus  impossible,  assuré- 
ment, que  de  prévoir  celle  résultant  d'une  aliénation  autorisée 
par  le  contrat  sur  laquelle  la  lecture  du  contrat  aurait  pu  leur 
donner  l'éveil.  S'ensuit-il  cependant  que  la  femme  ne  doive  pas 
primer  les  tiers?  En  aucune  façon.  Dans  tous  ces  cas,  on  admet 
sans  difficulté  la  rétroactivité  de  l'hypothèque  au  jour  du  ma- 
riage et  quelques-uns  même  à  la  date  du  contrat,  et  l'on  tien 
que  s'il  y  a  danger  pour  les  tiers  en  cela,  on  n'y  saurait  que  faire, 
ce  danger  étant  dans  la  loi  elle-même,  dans  le  système  de  l'hy- 
pothèque légale ,  dans  son  caractère  d'hypothèque  occulte  et 
indéterminée. —  Ainsi,  là  n'est  pas  la  question. 

La  Cour  de  Caen  l'a  senti ,  et  s'attachant  au  teite  môme  de 
l'article  2135,  §  2,  n°  3,  qui  fixe  le  point  de  départ  de  l'hypo- 
thèque pour  le  remploi  des  propres  aliénés  à  la  date  de  la  vente, 
elle  a  fait  appel  aux  discussions  de  la  loi  pour  établir  que,  dans 
la  pensé  du  législateur,  la  règle  devait  être  commune  à  la  femme 
dotale  et  à  la  femme  mariée  en  communauté. 

Voyons  donc  les  discussions  de  la  loi.  Dans  le  projet  sorti  du 
Conseil  d'État  après  examen  et  discussion  ,  l'article  2135 
(art.  44  du  projet)  disait  ;  «  l'hypothèque  existe  indépendam- 
ment de  toute  inscription  1°....  2°  au  profit  des  femmes  pour 
raison  de  leurs  dot,  reprises  et  conventions  matrimoniales,  sur 
les  immeubles  de  leur  mari ,  et  à  compter  du  jour  du  mariage  » 
(Fenet,  t.  XV,  p.  401).  Ainsi,  sans  distinction  aucune,  le  Conseil 
d'État  avait  fixé  à  une  seule  et  même  date  le  rang  de  l'hypothèque 
de  la  femme  pour  toutes  les  répétitions  qu'elle  aurait  à  exercer 
contre  son  mari.  Jusque-là  le  Conseil  ne  s'était  occupé,  à  propos 
de  cet  article,  que  de  l'opportunité  de  donner  à  l'hypothèque  lé- 
gale une  définition  plus  explicite  que  celle  qu'elle  avait  reçue 
dans  l'article  26  du  projet  (F.  Fenet,  loc.  cit.,  p.  363  et  suiv.  ; 
Locré,  t.  XVI,  p.  257  ).  Nous  n'avons  donc  rien  à  demander  à 
cette  première  partie  de  la  discussion  pour  la  solution  de  notre 
question. 
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Il  n'en  est  pas  ainsi  des  observations  présentées  par  le  Tribunal 
sur  la  communication  officieuse  du  projet  qui  lui  fut  faite  le  13 
ventôse  an  12  (4  mars  10*).  En  effet,  le  Tribunat  fit  remarquer 
sur  l'article  3135,  qu'il  y  aurait  un  grand  inconvénient  à  laisser 
subsister  d'une  manière  aussi  indéfinie  que  le  faisait  l'article  du 
projet  de  loi  l'hypothèque  légale  des  femmes  sur  les  biens  des 
maris.  «  Les  sommes  dotales ,  dit  le  Tribunat,  ne  doivent  avoir 
d'hypothèque  légale ,  lorsqu'elles  proviennent  de  successions , 
que  du  jour  de  l'ouverture  de  ces  successions.  Car  c'est  seule- 
ment alors  qu'il  y  a  de  la  part  du  mari  une  administration  qui 
seule  peut  faire  le  fondement  de  l'hypothèque.  —  Ce  qu'on  vient 
de  dire  pour  les  successions  s'applique  également  aux  donations. 
«—D'un  autre  côté ,  si  la  femme  s'oblige  conjointement  avec  son 
mari,  ou  si,  de  son  consentement,  elle  aliène  ses  immeubles,  elle 
ne  doit  avoir  hypothèque  sur  les  biens  du  mari,  pour  son  in- 
demnité dans  ces  deux  cas,  qu'à  compter  de  l'obligation  ou  de 
la  vente.  Il  n'est  pas  juste  qu'il  y  ait  une  hypothèque  avant  l'exis- 
tence de  l'acte  qui  forme  l'origine  de  la  créance  ;  et  il  est  odieux 
que  la  femme,  en  ^'obligeant  ou  en  vendant  postérieurement , 
puisse  primer  des  créanciers  ou  des  acquéreurs  qui  ont  contracté 
antérieurement  avec  le  mari.  C'était  là  une  source  de  fraudes  qu'il 
est  enfin  temps  de  faire  disparaître  »  (Fenet ,  t.  XV,  p.  415  ). 
D'après  ces  observations,  le  Tribunat  proposait  de  substituer  à 
l'article  44  du  projet  la  rédaction  suivante  :  c  L'hypothèque 
existe  indépendamment  de  toute  inscription,  1*....;  2* au  pro- 
fit des  femmes,  pour  raison  de  leurs  dots  et  conventions  matri- 
moniales, sur  les  immeubles  de  leurs  maris,  et  à  compter  du 
jour  du  mariage. — Néanmoins  la  femme  n'a  hypothèque  pour 
les  sommes  dotales  qui  proviennent  de  successions  à  elle  échues 
ou  de  donations  à  elle  faites ,  qu'à  compter  de  l'ouverture  des 
successions,  ou  du  jour  que  les  donations  ont  eu  leur  effet.  — 
Elle  n'a  hypothèque,  pour  l'indemnité  des  dettes  qu'elle  a 
contractées  avec  son  mari,  et  pour  le  remploi  de  ses  propres  alié- 
nés dans  le  cas  où  il  y  a  lieu,  qu'à  compter  du  jour  de  l'obliga- 
tion ou  de  la  vente.  »  (Locré,  t.  XVI,  p.  316  et  sUiv.) 

C'est  à  ce  passage  assurément  que  la  Cour  de  Caen  fait  allusion 
dans  son  arrêt  ;  car  après  cela,  on  ne  trouve  plus,  dans  la  discus- 
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sion  de  la  loi ,  que  l'exposé  des  motifs  présenté  par  M.  Treilbard 
au  Corps  législatif ,  exposé  qui  reproduit,  sur  l'article  2135,  quel- 
ques-unes des  observations  du  Tribunat  (F.  Fenet,  Joe.  ttf., 
p.  471;  Locré,  too<  ci*.}  p.  956,  357.) 

Eh  bien  1  cette  partie  de  la  discussion ,  ces  observations  dh 
Tribunat  ne  sont  qu'une  paraphrase  dont  le  texte  est  l'arti- 
cle fil  35  du  Gode  Napoléon  :  on  voit,  en  effet  que ,  sauf  quel- 
ques changements  de  pure  rédaction,  cet  article,  traduction 
exacte  et  fidèle  des  observations  du  Tribunat,  reproduit  le  telle 
proposé  par  cette  fraction  du  Corps  législatif  comme  résumant 
sa  pensée.  Tout  ce  qu'on  pourrait  dire  donc ,  c'est  que  devant  la 
paraphrase,  au  même  titre  que  devant  le  texte,  l'esprit  demeure 
indécis  sur  le  point  que  la  Cour  de  Caen  vient  de  mettre  en  ques- 
tion» à  savoir  :  si  ou  non  le  §  9)  no  a  de  l'article  fil 35  contient 
une  règle  commune  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme  dotale  et 
à  celle  de  la  femme  mariée  en  communauté. 

Mais ,  si  faible  qu'il  soit,  cet  avantage  même  fie  doit  pas  étte 
tiré  des  observations  du  Tribunat;  à  notre  avis,  ces  observations 
dont  la  Goui1  de  Gaen  se  prévaut,  tournent  cependant  contre  éa 
thèse  ;  car  évidemment  elles  soht  explicitement  restrictives  (Utis 
encore  que  l'article  du  fil  39  Code  Napoléon. 

Et  d'abord,  elles  disent  quelque  chose  de  plus  que  cet  article. 
Le  Tribunat,  en  effet,  pose  un  principe  ;  à  savoir  :  que  YadmîftU- 
tration  du  mari  peut  seule  faire  le  fondement  de  l'hypothèque 
légale  de  la  femme.  Les  Solutions  qu'il  donne,  et  que  le  Code  a 
sanctionnées,  dans  les  Cas  particulier*  qu'il  prévoit  ensuite,  tte 
sont  plus  que  le*  applications  de  te  principe.  Ainsi,  eti  thèse,  la 
femme  a  une  hypothèque  légale  à  compter  du  jour  du  mariage, 
à  raison  de  ta  dot  et  des  conventions  matrimoniales,  parce  que  la 
dot  et  les  conventions  matrimoniales  constituent  lé  mari  manda- 
taire, et  ouvrentainsi  cette  administration,  seul  fondement  possible 
de  l'hypothèque  légale.  — »  Maintenant,  ééhôit-il  une  sttccessiôh 
i  la  femme  pendant  le  mariage,  ott  une  donation  lui  est<-elle 
faite,  les  sommes tidtttiéd  qui  eh  proviennent  seront  assurées  aussi 
par  une  hypothèque  légale ,  mais  cette  hypothéqué  ne  prendfa 
<iate  que  du  jour  de  la  succession  ou  de  celui  où  la  donation  attfa 
reçu  son  effet,  parce  que  jusque-là  le  mari  h'a  pu  prendre  cette 
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administration  sans  laquelle  il  n'y  a  pas  de  raison  d'être  pour 
l'hypothèque. 

Mais  assurément,  le  Tribunat  n'eût  pas  été  conséquent  avec 
son  principe  si ,  en  déclarant  ensuite  que  la  femme  ne  doit  avoir 
hypothèque  pour  le  remploi  de  ses  propres  aliénés  qu'à  dater  de 
la  vente,  il  eût  entendu  que  la  femme  même  dotale  serait  sou- 
mise à  cette  règle  et  qu'elle  n'aurait  d'hypothèque,  à  raison  de 
ses  biens  dotaux  aliénés,  qu'à  dater  de  l'aliénation.  Limitée  à  la 
femme  mariée  en  communauté,  cette  solution  présente  une  ap- 
plication du  principe  tout  aussi  exacte  que  les  précédentes,  parée 
qu'aucune  obligation  ne  pèse  sur  le  mari  de  la  femme  commune 
en  biens  relativement  aux  propres  de  celle-ci  ;  parce  que  c'est 
l'aliénation  qui  seule  engendre  l'obligation,  et  qu'ainsi  l'aliéna- 
tion seule  peut  donner  naissance  à  l'hypothèque.  Étendue  à  la 
femme  dotale,  la  solution  est  tout  à  fait  en  dehors  de  l'esprit  dans 
lequel  le  Tribunat  a  posé  son  principe,  parce  que  la  dot  est  une 
charge  qui  grève  le  mari  dès  Tintant  du  mariage  ;  parce  que  si 
cette  dot  se  transforme,  par  l'effet  d'une  aliénation  autorisée,  celte 
transformation  même  est  un  acte  de  la  gestion  du  mari,  telle 
qu'elle  lui  avait  été  confiée  par  le  contrat  de  mariage,  et  qu'ainsi 
la  sûreté  des  sommes  qui  remplacent  la  dot  primitive  ne  peut 
pas  avoir  d'autre  point  de  départ  que  celui  de  la  gestion 
même. 

Aussi  le  tribunat  n'est-il  pas  tombé  dans  cette  inconséquence; 
nous  le  prouvons  en  prenant  de  ces  observations  ce  qu'elles  ont 
de  commun  avec  le  texte  même  de  l'article  21 35.  Ce  qu'elles  ont 
de  commun,  c'est  l'assimilation,  la  fusion  dans  une  même  pen- 
sée de  ces  deux  causes  distinctes  decréance,  l'obligation  souscrite 
par  la  femme  conjointement  avec  son  mari,  et  l'aliénation  avec 
son  concours  ou  son  consentement  de  ses  propres.  Or,  par  elle- 
même  cette  fusion  est  essentiellement  restrictive  ;  car  les  créances 
de  la  femme  pour  dettes  contractées  par  elle  conjointement 
avec  son  mari,  ne  trouvent  place  que  dans  le  régime  de  la  com- 
munauté (F.  M.  Troplong,  Des  priv.  ethyp.,  t.  II,  n°  588);  les 
rédacteurs  de  la  loi,  et  la  loi  elle-même  se  réfèrent  aux  articles 
1431, 1487, 1494  qui  n'ont,  dans  le  régime  dotal,  aucune  dis* 
position  analogue.  C'est  donc  le  régime  de  la  communauté  qu'ils 
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ont  en  vue.  Et  dès  lois,  comment  admettre,  comment  supposer 
que  ce  ne  soit  pas  le  môme  régime  qui  les  préoccupe  encore , 
lorsque,  à  l'instant  même,  et  dans  le  même  membre  de  phrase, 
ils  parlent  de  la  créance  résultant  des  propres  aliénés?  Cet  arran- 
gement matériel  est  déjà  très-significatif  en  lui-même  ;  mais  l'in- 
duction qui  s'en  tire  devient  décisive  quand  on  s'attache  aux 
termes  employés.  De  quoi  parle-t-on,  en  effet?  De  l'hypothèque 
pour  le  remploi  des  propres  aliénés  !  Des  propres x  c'est-  à-dire 
d'une  classe  de  biens  qui,  dans  le  langage  du  droit,  prennent  le 
nom  de  propres  par  opposition  aux  biens  communs.  Or,  il  n'y  a 
de  biens  communs  que  dans  le  régime  de  la  communauté.  Tout 
est  séparé,  dans  le  régime  dotal,  et  les  biens  de  la  femme  n'y 
sont  pas  des  propres  ;  ils  sont  des  biens  dotaux  ou  des  parapher- 
naux.  Les  mots  ici  ont  une  valeur  dont  il  faut  savoir  tenir  compte; 
on  ne  doit  pas  supposer  que  le  législateur  s'y  est  mépris  :  quant 
aux  auteurs,  ils  ne  s'y  sont  pas  mépris  davantage.  Et  quand 
M.  Troplong,  pour  n'en  citer  qu'un  seul,  passant  en  revue  les  di- 
verses créances  de  la  femme,  assurées  par  son  hypothèque,  arrive 
au  remploi  des  propres  aliénés,  il  ne  manque  pas  de  dire,  comme 
il  Ta  dit  déjà  pour  les  dettes  souscrites  par  la  femme  conjointe- 
ment avec  son  mari ,  que  ceci  est  encore  une  créance  apparte- 
nant au  régime  de  la  communauté  (n°  589). 

Tout  le  démontre  donc,  les  termes  dont  leTribunat  s'est  servi, 
aussi  bien  que  le  principe  qu'il  a  posé  comme  point  de  départ  de 
ses  observations,  c'est  la  femme  commune  seulement  que  ces  ob- 
servations avaient  pour  objet  dans  la  partie  relative  à  l'hypothèque 
pour  le  remploi  des  propres  aliénés.  Quant  à  la  femme  dotale, 
il  n'y  avait  plus  à  s'en  occuper  ;  sa  position,  à  cet  égard,  était  ré- 
glée déjà  :  son  droit  se  trouvait  fixé  par  la  première  application 
que  le  Tribunat  avait  faite  de  son  principe,  à  savoir,  que  la  femme 
a  une  hypothèque  légale,  à  compter  du  jour  du  mariage ,  à  rai- 
son de  sa  dot  et  des  conventions  matrimoniales.  Nous  avions 
donc  raison  de  le  dire  :  les  observations  du  Tribunat  sont  plus 
explicitement  restrictives  encore  que  le  texte  de  l'article  2134, 
n«2,$3. 

Du  reste,  cet  article  se  suffit  à  lui-môme  ;  nul  ne  s'y  était 
trompé;  et  quand  la  question  s'est  posée,  devant  la  jurisprudence 
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comme  devant  la  doctrine»  de  savoir  si,  sous  le  rapport  qui  noua 
occupe,  la  position  de  la  femme  dotale  devait  être  la  même  que 
celle  de  la  femme  commune  en  biens,  il  n'y  a  pas  eu  d'hésitation. 
La  jurisprudence  6* est  prononcée  par  la  négative  (Cass.  37  juillet 
1826  et  Grenoble  6  janvier  1831;  F.  ces  arrêts  à  leur  date  dans  la 
oollection  du  Palais  \  V.  aussi  Devilleneuve  et  Carette,  Collection 
nouvelle,  t.  1,  401  et  1832,  2,  200).  C'est  aussi  l'opinion  que 
nous  avons  émise  dans  notre  Traité  du  contrat  de  mariage,  t.  II, 
n°  677  ;  M.  Tessier,  De  la  dot,  t.  II,  n°  134  2°,  la  donne  comme 
une  règle  de  droit  ;  MM.  Troplong,  Des  privilèges  et  hypothéquée, 
t.  II,  n° 589  bi$) et  Benech,  De  V emploi  et  du  remploi,  n°  111, 
l'établissent  en  quelques  mots. 

Mais  o'est  surtout  dans  la  discussion  législative  à  laquelle 
ont  donné  lieu  récemment  les  réformes  à  introduire  dans  notre 
régime  hypothécaire  que  cette  interprétation  s'est  produite  dans 
tout  son  jour.  La  commission  de  l'Assemblée  avait  présenté  un 
projet  dont  l'article  2130  reproduisait  l'article  2135  du  Code 
Napoléon  *  et  en  particulier  lé  n°  3  du  §  9  i  le  projet  disait  dono, 
comme  le  Code  qui  nous  régit  ehcore  i  *  la  femme  n'a  hypothèque 
pour  l'indemnité  des  dettes  contractées  avec  son  mari  et  pour  h 
remploi  de  eee  propres  aliénée  qu'à  compter  du  jour  de  l'obliga- 
tion on  de  la  vente.  »  Kh  bien  1  en  présence  de  cette  disposition, 
M.  Rouher  proposa  d'ajouter  que  la  fera  art  e  n'aurait  hypothèque 
«  pour  le  prix  de  eee  immeubles  dotaux  aMénés  que  du  jour  4e 
V  aliénation.  9  8' est -on  élevé  contre  oette  proposition?  Nullement; 
aucun  des  jurisconsultes  émlnents  qui  faisaient  partie  de  l'As- 
semblée, les  Dupin,  les  Barrot,  les  Vatimesàil,  les  Valette,  les 
Demante,  les  Gaslonde,  les  Paillât t  etc.,  aucun  n'est  venu  dire 
que  le  point  était  décidé  déjà  par  la  disposition  relative  à 
l'hypothèque  pour  remploi  des  propres  aliénés,  cette  disposition 
étant  générale  et  applicable  4  la  femme  dotale  aussi  bien  qu'à 
la  femme  mariée  en  communauté»  Loin  de  là  :  la  proposition  de 
M,  Rouher  fut  renvoyée  à  la  commission  qui  émit  d'abord  un 
Vote  favorable.  Ainsi,  il  fut  reconnu,  et  du  reste  cela  avait  été 
dit  dans  la  discussion,  que  de  même  que  l'article  2135  du  Gode 
Napoléon,  le  projet  nouveau  n'avait  réglé,  quanta  la  date  de  l'hypo- 
thèque pour  le  prix  des  propres  aliénés,  que  le  sort  de  la  femme 
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mariée  en  communauté,  et  que  quant  à  celui  de  la  femme  do- 
tale, il  rentrait  sous  l'application  du  premier  paragraphe  qui  fixe 
au  Jour  du  mariage  la  date  de  l'hypothèque  pouf  raison  delà  dot 
et  des  conventionê  matrimoniales. 

A  la  vérité ,  la  commission  de  rassemblée  est  revenue  plU4 
tard  sur  l'avis  qu'elle  avait  émis;  après  utt  nouvel  examen, 
elle  proposa  à  l'assemblée  le  rejet  de  la  proposition  faite  par 
M.  Rouher. 

Maia  pourquoi  ?  Serait-ee  parce  qu'elle  en  était  venue  à  pen- 
ser que  celte  proposition  ferait  double  emploi  avec  la  disposition 
préexistante  sur  l'hypothèque  pour  remploi  des  propres  aliénés  ? 
En  aucune  façon  $  c'est  uniquement  parce  que  la  question  ne  pa- 
rut pas,  à  la  commission,  susceptible  d'une  solution  législative 
absolue.  «  Nous  ne  pouvons  pas,  disait  M.  Vatimesnil  au  nom  de 
la  commission,  embrasser  tous  les  cas,  toutes  les  combinaisons 
diverses  qui  peuvent  résulter  de  la  volonté  et  dés  stipulations  des 
parties.  Nous  sommée  donc  obligés  d'en  revenir  k  de  point  :  là 
où  il  y  aura  une  créance,  il  y  aura  une  hypothèque  légale  à  la 
date  de  la  créance.  Mais  quand  la  créance  existera-elle  et  pren- 
drait-elle naissance  P  Tout  cela  dépendra  du  contrat  ;  ce  sont  dés 
questions  d'application  du  contrat  plutôt  que  des  questions  de 
droit ,  et  nous  avons  pensé ,  en  y  réfléchissant  mieux  ,  que  le 
Code  civil  avait  été  sage  en  se  bornant  à  poser  le  principe  que  la 
femme  aurait  une  hypothèque  légale  toutes  les  fols  qu'elle  aurait 
une  créance,  et  en  n'entrant  pas  dans  les  détails.  —  Nous  vous 
proposons,  parconséquent,  derejeterramendementdeM.  Routier, 
dont,  hier,  après  y  avoir  moins  réfléchi,  nous  vous  avions  pro- 
posé l'adoption.,...  »  Sur  ce,  M.  Rouher  abandonna  son  amende- 
ment, s'en  remettant  à  la  jurisprudence  du  soin  de  trancher  les 
questions  doctrinales  qui  résulteraient  de  là  loi  nouvelle  et  sur- 
tout du  soin  d'interpréter  les  contrats  de  mariage  (Séance  du  15 
février  1851).  Ainsi  on  ne  s'est  pas  entendu  sur  ce  qu'il  y  avait 
à  faire  pour  corriger  les  dangers  dé  la  rétroactivité  de  l'hypo- 
thèque à  raison  de  l'aliénation  des  biens  dotaux  ;  mais  la  rétro- 
activité même  n'a  pas  été  un  seul  Instant  révoquée  en  doute  ; 
elle  a  été  admise  comme  Un  principe,  et  cette  interprétation,  en 
quelque  sorte  législative,  de  la  loi  qui  nous  régit  encore  aujotir- 
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d'hui  donne  à  la  doctrine  que  nous  avons  soutenue  le  plus  so- 
lide appui. 

3.  Au  surplus,  la  Cour  de  Caen  elle-même  admettrait  peut- 
être  cette  doctrine  en  partie.  En  pressant,  en  effet,  les  termes  de 
son  arrêt,  on  en  pourrait  faire  sortir  cette  idée  que  la  rétroacti- 
vité de  l'hypothèque  légale  serait  admissible  dans  le  cas  où  l'a- 
liénation de  l'immeuble  dotal  aurait  été  permise  au  mari  et  ef- 
fectuée sans  le  concours  de  la  femme.  La  doctrine  de  son  arrêt 
serait  ainsi  applicable  uniquement  au  cas,  qui  se  vérifiait  dans 
l'espèce,  où  l'aliénation  n'aurait  été  autorisée  et  n'aurait  été  ac- 
complie qu'avec  le  concours  et  le  consentement  de  la  femme.  Ce 
cas,  en  effet,  comme  cela  a  été  dit  toc.  cit.,  dans  notre  Traité 
du  contrat  de  mariage,  paraît,  au  premier  abord,  présenter 
beaucoup  d'analogie  avec  celui  où  la  femme  commune  en  biens 
consent  à  l'aliénation  de  ses  propres  :  et  la  Cour  de  Caen  a  été 
conduite  par  cette  analogie  à  appliquer  le  n*  2,  §  3,  de  l'article 
3135.  Toutefois,  comme  nous  l'avons  dit  aussi  toc.  cit.,  «  l'a- 
nalogie est  trompeuse  ;  la  femme  commune  est  réputée  moins 
dépendante  de  son  mari  que  la  femme  dotale,  et  d'un  autre  côté, 
l'aliénation  d'un  propre  dont  le  prix  peut  devenir  pour  la  com- 
munauté une  source  de  gains  considérables,  profite  communé- 
ment beaucoup  plus  à  la  première  que  l'aliénation  de  l'immeuble 
dotal  ne  peut  profiter  à  la  seconde.  Il  est  donc  tout  à  fait  équi- 
table d'accorder  à  celle-ci  une  hypothèque  plus  avantageuse 
qu'à  celle-là,  car  il  est  naturel  que  les  sûretés  de  la  créance  soient 
en  raison  inverse  des  avantages  que  cette  créance  procure...  » 

Cela  est  naturel  $  et  en  même  temps,  cela  est  fort  juridique. 
Remarquez,  en  effet,  que  dans  le  cas  même  où  la  femme  dotale 
se  réserve  de  consentir  à  une  aliénation  que  le  contrat  de  ma- 
riage autorise  sous  condition  de  remploi ,  la  position  du  mari  re- 
lativement aux  obligations  qui  le  lient  vis-à-vis  de  la  femme , 
diffère  essentiellement  de  la  position  du  mari  vis-à-vis  de  la 
femme  commune  relativement  aux  propres  de  celle-ci.  En  défini- 
tive, entre  ce  cas  et  celui  où  le  mari  de  la  femme  dotale  peut 
aliéner  même  sans  le  concours  de  la  femme,  il  y  aune  différence, 
sans  doute,  qui  consiste  en  ce  que  l'aliénation,  dans  ce  dernier 
cas,  est  yçlal}Ie  par  elle-même,  sans  qu'il  soit  nécessaire  que  la 
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femme  ratifie  $  mais  le  payement  ne  l'est  pas  s'il  n'est  accompa- 
gné du  remploi.  Or,  ce  remploi  est  prescrit  par  le  contrat  de  ma- 
riage ;  il  est  une  condition  de  l'administration  que  ce  contrat  a 
conférée  au  mari  :  c'est  en  ceci  que  le  cas  où  l'aliénation  n'est 
autorisée  qu'avec  le  consentement  de  la  femme  dotale  se  confond 
pleinement  avec  celui  où  l'aliénation  est  permise  au  mari  seul. 
Il  est  vrai  de  dire,  en  effet ,  que  le  remploi  est  une  obligation 
corrélative  à  la  faculté  accordée  par  le  contrat  de  mariage  et 
sans  laquelle  le  mari  et  la  femme  n'auraient  pas  pu  aliéner,  une 
condition  inséparable  de  la  concession  accordée,  et  rentrant  dans 
cette  administration  dont  le  contrat  de  mariage  est  la  source,  ad- 
ministration qui,  suivant  l'expression  du  Tribunat,  est  le  fonde- 
ment de  l'hypothèque  légale;  il  est  encore  vrai  de  dire  que  cette 
condition  étant  imposée  au  mari  par  les  conventions  matrimo- 
niales, son  inexécution  se  transforme  en  une  créance  qui  a  sa 
cause  dans  ces  mêmes  conventions,  puisqu'elles  se  composent 
de  toutes  les  stipulations  sous  la  foi  desquelles  le  mariage  a  été 
contracté;  et  par  conséquent,  dès  qu'on  trouve  ici  cette  créance 
corrélativement  à  laquelle  l'hypothèque  existe,  comme  l'exprime 
M.  Vatimesnil,  il  est  vrai  de  conclure  que  l'inexécution  de  la 
condition  a  sa  sanction  dans  le  $  t,  n°  2,  de  l'article  2135, 
qui  fait  partir  du  jour  du  mariage  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  à  raison  de  sa  dot  et  de  ses  conventions  matrimoniales. 

C'est  donc  à  tort,  selon  nous,  que  la  Cour  deCaen,  appliquant 
k  cette  hypothèse,  le  §  3  du  même  numéro,  fixe  le  point  de  dé- 
part de  cette  hypothèque  à  la  date  de  l'aliénation  :  cette  limi- 
tation qui ,  d'ailleurs,  est  sortie  vaincue  de  l'épreuve  législative 
à  laquelle  elle  a  été  récemment  soumise,  ne  prévaudra  pas,  nous 
l'espérons ,  tant  que  la  loi  qui  nous  régit  restera  ce  qu'elle  est 
aujourd'hui. 

4.— (Bruxelles,  29  janv.  t85l;Z>atfo£,52,  2,  28;— Ltok, 
24  haï  1850;  J.  P.,  1852, 1,  255.) — Sans  sortir  de  cette  ma- 
tière des  hypothèques ,  nous  relevons,  dans  les  recueils,  deux 
décisions  qui  se  rattachent  à  l'une  des  difficultés  les  plus  ardues 
de  la  matière.  Par  l'une  de  ces  décisions ,  la  cour  de  Bruxelles , 
s'attachent  au  principe  de  l'indivisibilité  de  l'hypothèque,  juge 
que  de  deux  créanciers  ayant  hypothèque  spéciale,  chacun  sur 
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un  immeuble  distinct  du  débiteur  f  il  suffit  que  l'un  se  soit  fait 
subroger  à  une  hypothèque  générale  antérieure  en  date  aux  deux 
autre»,  pour  qu'il  doive  être  réputé  avoir  intérêt  et,  par  suite, 
pour  qu'il  soit  fondé  fe  requérir  collocation  pour  l'hypothèque 
générale  sur  celui  des  immeubles  qui  est  spécialement  affecté  à 
loutre  créancier,— Par  l'entre  décision,  la  cour  de  Lyon  juge 
que  9  lorsqu'un  seul  ordre  est  ouvert  pour  la  distribution  du  prix 
de  plusieurs  immeubles,  sur  lesquels  certains  créanciers  ont  des 
hypothèques  spéciales,  et  un  créancier  une  hypothèque  générale 
primant  les  hypothèques  spéciales,  le  juge-commissaire  peut 
oolloquer  le  oréançier  à  hypothèque  générale  sur  le  prix  de  tel 
ou  tel  immeuble,  de  minière  à  ce  que  les  hypothèques  spéciales 
antérieures  soient  payées  de  préférence  aux  hypothèques  spéciales 
postérieures ,  et  qu'on  ne  peut  voir  là  une  atteinte  à  l'indivisibi- 
lité de  l'hypothèque,  mais  un  simple  mode  de  collocation,  que  le 
créancier  est  sans  intérêt  et,  par  conséquent,  sans  droit  à  contester. 
Cette  dernière  décision  ne  laisse  pas,  en  raison  des  circon- 
stances ,  de  prétexte  à  la  controverse.  La  Cour  de  Lyon  a  re- 
connu ,  en  principe ,  l'indivisibilité  de  l'hypothèque.  Elle  a  dit 
qu'un  créancier  à  hypothèque  générale  ne  peu)  être  forcé ,  dans 
l'intérêt  d'un  créancier  à  hypothèque  spéciale,  soit  de  poursuivre 
l'exercice  de  son  droit  sur  tel  immeuble  plutôt  que  sur  tel  autre, 
soit  de  diviser  l'exercice  de  ce  droit  entre  plusieurs  immeu- 
bles. Elle  a  dit  également  que  si  plusieurs  ordres  sont  ouverts 
dans  des  tribunaux  différents ,  le  créancier  à  hypothèque  géné- 
rale, mettre  d'user  de  son  droit  comme  il  l'entend ,  ne  peut  être 
forcé,  oontre  sa  volonté,  de  produire  aux  uns  plutôt  qu'aux  au- 
tres. Seulement  il  ne  parait  pas  qu'il  y  eût  dans  l'espèce,  où  il 
s'agissait  d'un  ordre  unique ,  intérêt  pour  le  créancier  à  hypo- 
thèque générale  à  être  colloque  sur  tel  immeuble  plutôt  que  sur 
tel  autre,  Au  contraire,  les  créanciers  à  hypothèque  spéciale,  ou 
quelques-uns ,  avaient  intérêt  à  ce  que  la  collocation  du  créan- 
cier à  hypothèque  générale  se  fit  de  telle  manière  plutôt  que  de 
(elle  autre ,  en  ce  que  les  fonds  auraient  pu  manquer  sur  eux ,  si 
tout  le  poids  de  l'hypothèque  générale  avait  porté  sur  les  im- 
meubles affectés  à  leur  créance.  Dans  cet  état  des  faits,  la  Cour  de 
Lyon  pense  que  ce  n'est  pas  le  cas  de  s'armer  de  la  rigueur  des 
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principes;  elle  admet  que  la  eollocation  de  l'hypothèque  générale 
a  pu  être  faite  de  manière  à  laisser  produire  effet  aux  hypothèques 
spéciales  dans  Tordre  de  leurs  dates.  Gela  avait  été  jugé  ainsi 
déjà  par  la  Cour  de  Grenoble,  le  14  avril  1848  (D.  P.,  51,  8, 
187):  C'est  une  solution  d'espèce  qui  ne  porte  pas  aux  principes 
une  atteinte  sérieuse. 

Mais  en  serait-il  de  même  si  le  créaneier  à  hypothèque  géné- 
rale avait  un  intérêt  marqué  à  obtenir  sa  eollocation  sur  tel  im- 
meuble plutôt  que  sur  tel  autre?  Pourraiton  lui  opposer  les 
droits  acquis ,  et  diviser  son  hypothèque  générale,  même  au  pré- 
judice d'une  hypothèque  spéciale  qu'il  aurait  sur  l'un  des  im* 
meubles  dont  le  prix  serait  en  distribution ,  et  qui  serait  posté- 
rieure en  date  à  d'autres  hypothèques  spéciales  frappant  sur 
d'autres  immeubles?  La  négative  s'induit  des  motifs  de  l'arrêt 
rendu  par  la  Cour  de  Bruxelles,  le  M  janvier  1851.  C'est  aussi 
l'avis  que  nous  avons  émis,  dans  un  autre  recueil  ',  contre  l'opi- 

•  Rmntê dé UgUtot.  êtdêjuri$pr.,  lSaS,  t.1,  p. SI» et  mil?.  — A  fonçante* 
éê  notre  dissertation ,  on  net»  a  soumis  récemment  une  difficulté  qui  n'entrait  pas 
dans  notre  sujet,  et  dont  par  conséquent  nous  n'avons  pas  eu  à  nous  occuper. 
Voici  l'espèce  proposée  : 

On  suppose  la  distribution  en  un  seul  ordre  du  prix  de  plusieurs  Immeubles  si- 
tués daus  le  même  arrondissement ,  et  dent  l'expropriation  a  produit  une  somme 
de  80,000  fr.  Ces  Immeubles  sont  grevés  d'inscriptions  hypothécaires  pour  une 
nomme  de  100,000  fr.,  savoir  x  10,000  fr.  par  hypothèque  spéciale  sur  l'immeuble  A, 
nn  proOt  de  Primus;  40,000  fr.  par  hypothèque  conventionnelle  également,  mais 
frappant  sur  tous  les  Immeubles  successivement  désignés,  y  compris  l'immeuble  A, 
an  profit  de  Secundus,  TerUus ,  Quartus  ;  30,000  fr.,  encore  par  hypothèque  con- 
ventionnelle ,  sur  tous  les  immeubles,  y  compris  l'immeuble  A ,  au  profit  de  Quin- 
tes et  Sextus;  enfin  20,000  fr.,  aussi  par  hypothèque  conventionnelle  sur  tous  les 
Immeubles,  sans  exception,  au  profit  de  éeptimus.  —  Les  inscriptions  ont  été 
prises  par  les  divers  créanciers  dans  l'ordre  qui  vient  d'être  indiqué)  mais  Primus 
n  négligé  de  renouveler  la  sienne  en  temps  utile  ;  le  renouvellement ,  fait  après 
l'expiration  de  la  dixième  année,  n'a  eu  lieu  que  quand  le  débiteur  avait  grevé 
tousses  immeubles  au  profit  de  Secundns,  Tertlus  et  Quartus,  en  sorte  que  de 
premier  qu'il  était  spécialement  sur  l'Immeuble  A ,  Primus  est  devenu  le  qua- 
trième. — Il  faut  noter,  d'ailleurs,  que  cet  immeuble  a  été  vendu  10,000  fr.,  somme 
égale  au  montant  de  la  créance  de  Primus. 

Dan  cette  position ,  comment  se  fera  la  eollocation ,  et  qui  supportera  la  diffé- 
rence de  90,000  fr.  existant  entre  le  montant  des  inscriptions  et  le  produit  de  l'ex- 
propriation? 

Il  ne  s'agit  pas  ici ,  on  le  volt ,  du  concours  de  l'hypothèque  générale  avec  des 
hypothèques  spéciales;  Tordre  s'ouvre  entre  créanciers  tous  porteurs  d'hypo- 
thèques conventionnelles  i  la  règle  sera  donc  dans  la  date  de  l'Inscription  combinée 
avec  la  spécialité  de  l'hypothèque. 

81  Primus,  veillant  mieux  à  ses  droits,  s'en  était  assuré  la  conservation  par  nn 
renouvellement  opéré  en  temps  utile ,  il  aurait  primé  tous  les  créanciers  relative- 
ment à  l'immeuble  A ,  qui  était  spécialement  affecté  à  sa  créance.  Ainsi ,  onHoqné 
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Dion  de  quelques  auteurs  (F.  notamment  MM.  Grenier,  t.  I , 
n°  180,  et  Troplong ,  Des  priv.  et  ftyp.,  n°  760),  en  appréciant 
un  arrêt  du  24  décembre  1844 ,  par  lequel  la  Cour  de  cassation 
a  définitivement  rejeté  cette  opinion.  Séduite  par  la  doctrine  de 
la  division ,  avons-nous  dit  à  ce  propos ,  la  Cour  de  cassation 
Pavait  d'abord  admise  dans  un  arrêt  du  16  juillet  1821 , où  on  lit: 
«  S'il  est  dans  la  naturede  l'hypothèque  spéciale  de  restreindre  son 

dans  l'ordre  pour  la  somme  de  10,000  fr.,  montant  de  sa  créance ,  il  aurait  absorbé 
le  prix  entier  de  l'Immeuble  A,  dont  la  Tente  a  Tait  produit  précisément  10,000  fr. 
Les  créanciers  Inscrits  ensuite,  n'ayant  plus  pour  gage  que  les  autres  immeubles 
saisis  sur  le  débiteur,  ou  leurs  prix,  auraient  été  colloques  à  leur  rang,  c'est-à- 
dire  Secundus,  Tertius  et  Quartus  d'abord  pour  40,000  fr.,  et  ensuite  Quintus 
et  Sextus  pour  30,000  fr.,  en  sorte  que  les  fonds  manquant  sur  Septlmus,  celui-ci 
aurait  perdu  l'entier. montant  de  sa  créance. 

Mais  par  suite  de  la  négligence  de  Primus,  il  s'introduira  dans  ce  résultat  det 
modiOcations  nécessaires.  Ces  modifications  ne  toucheront  cependaut  que  la  posi- 
tion de  Primus  et  celle  de  Septlmus.  Le  résultat  pécuniaire  ne  sera  pas  changé 
quant  à  Secundus,  Tertius  et  Quartus.  Puisqu'ils  trouvaient  leur  entière  créance 
dans  la  précédente  combinaison ,  ils  ne  devront  pas  trouver  moins  dans  celle-ci , 
alors  que  leur  position  hypothécaire  s'est  améliorée  en  montant  d'un  rang.  Mais 
sur  quels  prix  seront-Us  colloques  ?  Sur  le  prix  de  la  totalité  des  Immeubles  sans 
exception,  car  l'hypothèque,  à  leur  égard,  portait  spécialement  sur  tous  les  loi* 
meubles  sans  exception.  SI  l'immeuble  A  leur  échappait  dans  la  première  combi- 
naison, c'est  que  Primus,  créancier  inscrit  avant  eux,  en  absorbait  le  prix.  Ce- 
lui-ci écarté  ou  évincé  par  son  propre  fait ,  le  gage  est  restitué  dans  sa  plénitude; 
H  n'y  a  plus  de  motif  pour  que  Secundus,  Tertius  et  Quartus  ne  viennent  pas  sur 
toutes  et  chacune  de  ses  parties. 

Primus  sera  colloque  ensuite.  Mais  pour  quelle  somme?  Seulement  pour  ce 
qui  restera  du  prix  de  l'immeuble  A,  car  son  hypothèque,  à  lui,  portait  limitât!* 
veinent  sur  cet  immeuble.  La  spécialité  de  son  droit  ne  permettra  donc  pas  qu'on 
l'étende  au  delà*  Or  comme  Secundus,  Tertius  et  Quartus  ont  été  colloques  pour 
40,000  fr.,  c'est-a-dire  pour  la  moitié  des  divers  prix  en  distribution ,  comme  dans 
ces  40,000  fr.  entrent  nécessairement  5,000  fr.  formant  la  moitié  du  prix  de  l'Im- 
meuble A ,  il  ne  restera  qu'une  somme  égale  de  5,000  fr.  pour  Primus. 

Les  autres  créanciers  viendront  ensuite  dans  Tordre  de  leur  date  pour  les 
35,000  fr.  restant  :  ainsi  30,000  fr.  seront  alloués  à  Quintus  et  Sextus  pour  leur 
créance  de  pareille  somme;  Septlmus  aura  les  5,000  fr.  de  surplus. 

Dans  cette  combinaison,  Septlmus  perdra  les  trois  quarts  de  sa  créance,  au 
lieu  de  la  perdre  en  entier  comme  dans  la  précédente;  quant  à  Primus,  qui  rece- 
vait la  sienne  intégralement  dans  la  précédente  combinaison ,  11  en  perdra  la  moi- 
tié dans  celle-ci. 

Et  Primus  ne  serait  pas  fondé  à  se  plaindre.  Supposons  qu'il  eût  traité  le  qua- 
trième avec  son  débiteur,  et  eût  reçu  de  lui  une  hypothèque  que  trois  autres  hypo- 
thèques avalent  déjà  précédée;  assurément  il  aurait  eu  une  grande  Imprévoyance 
à  se  reprocher  s'il  eût  accepté  une  hypothèque  limitée  au  seul  immeuble  A.  En  pré- 
sence des  affectations  hypothécaires  préexistantes,  l'insuffisance  du  gage  devait  lui 
être  démontrée,  et  H  n'aurait  pu  Imputer  qu'à  lui-même  le  tort  qu'il  aurait  éprouvé 
dans  la  distribution  des  prix.  Eh  bien  !  en  ne  renouvelant  pas  son  inscription  en 
temps  utile ,  Il  s'est  placé  précisément  dans  la  même  position  :  à  qui  ia  faute,  si  sa 
négligence,  en  le  faisant  descendre  au  quatrième  rang,  lui  a  préparé  le  même  mé- 
compte?. 
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effet  à  l'immeuble  qui  en  est  l'objet,  il  est  aussi  dans  l'esprit 
général  du  système  hypothécaire  d'avoir  égard  à  l'antériorité  des 
droits  acquis,  parce  que  le  créancier  qui  a  prêté  le  dernier  a  eu 
bien  moins  de  raison  que  tous  les  autres  de  croire  à  la  solvabilité 
du  débiteur  commun.  »  (F.  l'arrêt  à  sa  date ,  dans  lescoliect.  du 
Palais  et  de  MM.  Devilleneuve  et  Caret  te.  )  Mais  la  Cour  de  cassation 
n'a  pas  persisté  dans  cette  doctrine  ;  un  premier  arrêt ,  du  4  mars 
1833  (D.  P.,  1833,  i,  134),  l'avait  déjà  répudiée,  et  celui  du 
24  déc.  1844  (/.  P.,  1845, 1,  98;  Devill.  et  Car.,  1845, 1, 113$ 
D.  P.,  1845, 1,  53)  la  rejeta  définitivement,  en  décidant  qu'un 
créancier  porteur  d'une  hypothèque  générale  a  le  droit  de  se  faire 
colloquer  sur  le  prix  de  ceux  des  immeubles  grevés  qu'il  a  inté- 
rêt à  choisir,  soit  en  ce  que  l'adjudicataire  présente  plus  de  sol- 
vabilité, soit  en  ce  qu'il  a  sur  les  autres  immeubles  qu'il  veut 
laisser  libres  une  seconde  créance  d'une  date  postérieure,  et  pri- 
mée par  les  hypothèques  spéciales  qui  les  grèvent,  alors  même 
que  par  ce  choix  il  ferait  porter  sa  collocation  sur  les  immeubles 
frappés  des  hypothèques  spéciales  les  plus  anciennes.  Ainsi  la 
Cour  de  cassation  a  proscrit  la  division  fondée  sur  l'antériorité , 
division  qu'elle  avait  bien  à  tort  adoptée  dans  son  arrêt  de  1821  ; 
et  en  effet,  cette  doctrine,  malgré  son  apparente  équité,  bles- 
sait au  fond  les  lois  de  la  justice.  Il  est  bien  évident  que  tous 
les  créanciers  à  hypothèque  spéciale  ont  su ,  en  traitant  avec  le 
débiteur  dont  tous  les  biens  étaient  déjà  grevés  d'une  hypothèque 
générale,  que,  par  l'effet  de  l'indivisibilité,  le  porteur  de  cette 
hypothèque  pourrait  s'en  prendre  à  celui  des  immeubles  qu'il 
lui  plairait  de  choisir.  De  quoi  donc  a  dû  se  préoccuper  chacun 
d'eux  en  traitant  avec  le  débiteur?  D'une  seule  chose  :  de  la  va- 
leur de  l'immeuble  qui  lui  était  offert  pour  gage ,  en  le  compa- 
rant au  montant  de  la  dette  nouvelle  que  le  propriétaire  de  l'im- 
meuble contractait  avec  lui,  et  de  celle  pour  sûreté  de  laquelle 
existait  déjà  une  hypothèque  générale.  La  prudence  ne  com- 
mandait rien  de  plus  ;  et  dès  lors  était-il  juste ,  le  cas  échéant 
d'une  expropriation  générale  du  débiteur,  que  le  créancier  spé- 
cial fût  privé  de  ce  qui  lui  était  dû ,  en  fayeur  d'un  autre  créan- 
cier spécial  comme  lui ,  même  plus  ancien ,  mais  auquel  un  autre 
gage  avait  été  donné  ?  En  outre ,  ce  système  de  la  division  ré- 
ii.  tô 


40*1  REVUS  Dt  LA  JUftIStRCIMNCE. 

glée  sur  l'antériorité  n'était-il  pas,  en  droit,  exclusif  d'un  prin- 
cipe fondamental  aussi  en  matière  d'hypothèque ,  la  spécialité  ? 
Sans  doute  il  est  dans  l'esprit  général  du  système  hypothécaire , 
oomme  l'a  dit  la  Cour  de  cassation,  d'avoir  égard  à  l'antériorité 
du  droit  acquis  (G.  Nap.,  art.  2134);  mais  c'est  uniquement  lors- 
qu'il s'agit  d'hypothèques  assises  sur  les  mêmes  biens.  S'il  s'agit 
d'hypothèques  portant  sur  des  immeubles  différents  et  distincts, 
la  spécialité  réclame  une  tout  autre  solution.  Alors  le  rang  des 
uns  n'a  aucun  point  de  contact  avec  celui  des  autres;  il  n'y  a 
point  de  cause  de  préférence,  quels  que  soient  l'objet  et  la  date 
des  inscriptions,  parce  que  si  l'inscription  rend  l'hypothèque 
efficace ,  elle  ne  l'étend  pas  du  moins  à  des  immeubles  sur  les- 
quels le  débiteur  ne  Ta  pas  spécialement  conférée ,  et  qu'ainsi 
l'inscription  prise  sur  un  immeuble  est  comme  si  elle  n'existait 
pas  relativement  à  tout  autre  immeuble.  Tel  est  l'effet  de  la  spé- 
cialité; et  lorsqu'en  1821  la  Cour  de  cassation,  méconnaissant 
l'indépendance  absolue  des  inscriptions  prises  sur  des  immeu- 
bles différents,  supposait  que  les  unes  peuvent  refluer  sur  les  au- 
tres ,  elle  oubliait  ce  principe  de  la  spécialité  qui ,  aussi  bien  que 
l'indivisibilité ,  est  une  des  règles  fondamentales  du  système  hy- 
pothéoaire. 

5.  Ce  que  nous  disons  du  créancier  à  hypothèque  générale, 
nous  le  dirons  aussi  de  celui  qui,  en  vue  d'une  collocation  meil- 
leure ,  se  serait  fait  subroger  aux  droits  de  ce  créancier  en  le 
désintéressant.  Le  subrogé  vient  à  la  place  du  subrogeant  avec 
les  mêmes  droits  que  lui,  avec  la  facilité,  par  conséquent,  de 
requérir  comme  lui  la  collocation  la  plus  susceptible  de  sauve- 
garder ses  intérêts.  C'est  ce  que  l'arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles 
a  spécialement  décidé.  Il  résulte,  cependant,  de  l'arrêt  déjà  cité 
de  la  Cour  de  Grenoble,  du  14  avril  1848,  que  le  créancier  à 
hypothèque  spéciale,  ne  peut,  en  se  faisant  subroger  au  droit 
d'un  créancier  à  hypothèque  générale,  première  en  date,  se 
créer  une  cause  de  préférence  sur  les  créanciers  à  hypothèque 
spéciale,  inscrits  avant  lui  sur  d'autres  immeubles,  et  faire  por- 
ter l'hypothèque  générale  sur  ces  derniers  biens  (F.  aussi,  en  ce 
sens,  M.  Troplong,  n°*  755  et  757).  Pourquoi  cela?  La  subroga- 
tion est-elle  donc  interdite  au  créancier  inscrit  dont  l'hypothèque 
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M  tint  qu'après  d'autres  hypothèques?  Non  ;  la  loi  ouvre  le 
moyen  de  la  subrogation  dans  les  droits  du  créancier  à  toute 
tierce  personne  qui  le  paye.  Il  y  a  plus,  on  voit  par  l'article  1351 , 
n*  1 ,  que  la  subrogation  existe  de  plein  droit  au  profit  de  celui 
qui,  étant  créancier  lui-même,  paye  un  autre  créancier  qui  lui 
est  préférable  à  raison  de  ses  privilèges  ou  hypothèques.  Mais  si 
la  subrogation  est  permise  au  créancier,  de  quel  droit  en  modi- 
fier les  effets  légaux  ?  Elle  n'est  pas,  qu'on  le  remarque  bien,  une 
de  ces  conventions  dont  il  soit  loisible  de  changer  le  caractère. 
La  subrogation  a  pour  effet  de  placer  le  subrogé  dans  les  droits, 
actions,  privilèges  ou  hypothèques  do  subrogeant  contre  le  dé- 
biteur. La  loi  est  fort  précise  en  ce  sens,  et  on  la  méconnaît  as- 
surément en  contestant  au  subrogé  l'exercice  de  son  droit  con- 
tre le  débiteur  dans  la  mesure  même  où  ce  droit  aurait  pu  être 
exercé  par  le  subrogeant.  On  admet  sans  difficulté  que  celui- 
ci  aurait  pu,  s'il  avait  eu  intérêt  à  le  faire,  porter  son  hypothèque 
générale  sur  tel  ou  tel  immeuble  (F.  ci-dessus  l'arrêt  de  Lyon, 
du  84  mai  1850).  Il  faut  donc  admettre  que  le  subrogé,  qui  a 
succédé  aux  droits  du  subrogeant  en  le  désintéressant,  le  peut 
également  lorsqu'il  y  a  intérêt.  Sans  cela,  la  subrogation  que  le 
créancier  aurait  obtenue  ne  serait  pas  une  subrogation  réelle;  ce 
serait  une  convention  d'un  genre  particulier,  une  convention 
qui  n'est  établie  nulle  part  dans  la  loi,  qui  n'aurait  de  la  subro- 
gation que  le  nom  et  ne  serait  pas  même  celle  que  les  parties  oQt 
entendu  faire.  Les  tribunaux  ne  sauraient  être  autorisés  à  créer 
de  pareilles  conventions. 

Ainsi  a  pensé  la  Gourde  Bruxelles  $  en  conséquence,  laissant 
à  la  subrogation  qui  avait  été  stipulée,  dans  l'espèce,  tous  ses 
effets  légaux, elle  a  consacré  le  droit,  pour  le  subrogé,  de  diriger 
sa  col  location,  comme  le  subrogeant  aurait  pu  le  faire  lui-même. 
En  cela,  elle  s'est  mieux  pénétrée  que  la  Cour  de  Grenoble  des 
vrais  principes  et  de  l'esprit  de  la  loi. 

6.  —  (Cà88.  23  PÉV.  1852;  ZtariM.  et  Car.,  52, 1 ,  82 ;  DaJ- 
foz,  52, 1,  39;  J.  P.,  1842, 1,  257.} — Nous  ne  pouvons  nous 
ranger  de  même  à  ht  doctrine  de  l'arrêt  du  23  février  1852, 
par  lequel  la  Cour  de  cassation ,  statuant  en  chambres  réunies, 
vient  de  maintenir  la  solution  qu'elle  a  invariablement  consacrée 
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depuisl*anncc1827  au  milieu  des  plus  vives  attaques.  La  question 
est  de  savoir  si  toutes  choses  étant  entières,  le  créancier  à  hypo- 
thèque légale  pourrait  se  présenter  à  Tordre,  bien  qu'on  eût  né- 
gligé de  requérir  une  inscription  pour  lui  après  les  notifications 
régulièrement  faites  par  l'adjudicataire?  En  d'autres  termes,  si  le 
créancier  à  hypothèque  légale,  que  la  jurisprudence  déclare  dé- 
finitivement déchu,  dans  ce  cas,  de  son  droit  sur  Y  immeuble 
vis-à-vis  de  l'adjudicataire,  doit  être  considéré  comme  déchu 
aussi  de  son  droit  sur  le  prix  vis-à-vis  des  autres  créanciers.  La 
Cour  de  cassation,  suivant  ses  traditions  de  vingt-cinq  années, 
vient  de  juger  une  fois  de  plus  que  le  créancier,  dans  l'espèce 
la  femme  dont  l'hypothèque  légale  est  purgée  faute  d'avoir  pris 
inscription  dans  le  délai  prescrit  sur  les  biens  vendus,  ne  peut  re- 
vendiquer un  droit  de  préférence  dans  l'ordre  ouvert  pour  la  dis- 
tribution du  prix.  Elle  avait  jugé  de  même  déjà  par  ses  arrêts 
du  8  mai  1827,  11  août  1829,  15  décembre  1829, 18  juillet 
1831,  26  juillet  1831,  l'raoût  1837,  5  mai  1840,  6  janvier 
1841,  3  février  1847  et  11  mars  1851.  C'est  aussi  le  parti  qui 
a  été  suivi  par  quelques  auteurs  '  et  par  plusieurs  arrêts  de  Cour 
d'appel  *. 

Nous  avons  établi  ailleurs*,  du  reste,  avec  la  généralité  des 
auteurs  et  la  plus  grande  partie  des  cours  d'appel  \  que  les  prin- 

1  y\  MM.  Grenier,  n*  4 00  (il  avait  embrassé  d'abord  l'opinion  contraire; 
f.  n*20o);  Hervleu,  v*  Ordre,  n*  57;  Chardon,  Traité  des  trois  puissance*, 
i.  II,  p.  331  ;  Tessler,  t.  II,  n*150;  Benoit,  De  la  dot,  t.  II,  n*  60;  Duranton, 
t.XX,n«A2l0fr. 

»  Nous  signalerons  entre  autres  les  arrêts  de  Grenoble,  du  25 Juin  1812, 8  Jttftl. 
1822  et  8  févr.  1843;  de  Meta,  5  févr.  1823  et  16  Janv.  1827;  de  Nîmes,  20  mars 
et  10  déc.  1828,  7  julll.  1851;  de  Caen,  15  janv.  1820;  de  Bordeaux,  28  mai  1830 
et  10  déc.  1840;  d'Amiens,  14  août  1830  et  12  mars  1842  ;  de  Lyon ,  31  déc.  1841  ; 
de  Rouen ,  0  janv.  1840,  et  de  Paris,  20 Juin  1844.  Cette  dernière  Cour  avait  con- 
sacré jusque-là  la  doctrine  contraire, 

•  V.  Bévue  de  législation  et  de  jurisprudence,  année  1847, 1. 1,  p.  41-57. 

*  Vm  notamment  la  dissertation  si  savante  et  si  pleine  de  M.  Troplong,  t.  IV, 
n-  084  et  suiv.,  — Add.  MM.  Persil,  Ouest.,  t.  II,  p.  82,  et  Règ.  hyp.,  t  H, 
art.  2105,  n*  3;  Baudot,  7V.  des  formol.  hyp.,  t. I,  n*  862 ;  Despréaux,  v»  Hyp., 
BM86;  Jacob,  Sur  la  saisie  immoà.,  1. 1,  n- 147  et  sulv.;  Fremlnvllle,  De  la 
minor.y  t.  II,  n»  1158;  Magnln ,  ibid.,  t.  II,  n*  1207;  Delvlncourt,  t.  III,  aux 
notes  sur  la  page  172 ,  n*  1  ;  Zacharla ,  t.  II ,  $  205 ,  note  10  ;  Momion ,  Troisième 
examen,  p.  530;  Taulier,  t.  VII,  p.  416;  Dupln,  Réq.  et  plaid.,  t.  III,  p.  80; 
Coulon,  t.  Il,  p.  30;  DevlHeneuTe  et  Caret  te,  collet  l.  nouv.,  t.  IX,  part.  1,  p.  340; 
Gilbert,  CodL  ontiof.,  sur  l'article  2105,  n°  4  ;  Rolland  de  Villargues,  v«  InscripL 
hyp.,  ii*13.  — l'.  enSn  les  arrêts  d'Aix,  21  avril  1845;  d'Angers,  8  avril  1835; 
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-cipes  généraux  sont  contraires  à  cette  solution.  On  ne  conteste 
pas,  en  effet,  que  la  purge  des  hypothèques  légales  ne  soit  éta- 
blie dans  l'intérêt  exclusif  des  acquéreurs  $  d'un  autre  côté,  il 
est  certain  qu'à  l'égard  des  créanciers,  la  femme  ou  les  mineurs 
n'ont  pas  besoin  d'inscription*  Cela  étant,  la  conclusion  se  pré- 
sente d'elle-même  :  qu'ils  aient  répondu  ou  non  par  une  inscrip- 
tion aux  notifications  qui  leur  ont  été  faites,  la  femme  ou  le  mi- 
neur, qui  se  présentent  spontanément  à  l'ordre  ouvert  pour  la 
distribution  du  prix,  n'en  doivent  pas  être  écartés.  Car,  par  qui 
pourraient-ils  l'être  ?  Par  l'acquéreur?  Il  est  sans  intérêt,  puisque 
l'immeuble  étant  désormais  purgé  vis-à-vis  de  lui,  il  lui  importe 
peu  de  se  libérer  entre  les  mains  de  l'un  ou  de  l'autre.  Par  les 
créanciers?  Ils  sont  sans  droit,  puisque,  vis-à-vis  d'eux,  l'exis- 
tence de  l'hypothèque  légale  est  indépendante  de  toute  in- 
scription. 

Cette  donnée  première  qui  s'induit,  au  premier  aperçu,  de* 
principes  généraux,  trouve  dans  l'examen  approfondi  de  la  loi 
une  pleine  et  entière  confirmation.  Et  la  Cour  de  cassation  n'a 
été  conduite  à  la  méconnaître  que  par  la  confusion  perpétuelle  de 
deux  questions  absolument  distinctes  par  leur  nature  et  par  leur 
objet  :  elle  a  réuni  dans  une  même  pensée ,.  pour  les  soumettre 
à  un  principe  commun,  les  deux  droits,  essentiellement  diffé- 
rents cependant,  dans  lesquels  vient  se  résumer  toute  hypothè- 
que, c'est-à-dire  le  droit  de  suite,  qui  intéresse  particulière- 
ment les  créanciers  dans  leurs  rapports  avec  l'adjudicataire  ou 
l'acquéreur  de  l'immeuble  affecté  à  leurs  créances ,  et  le  droit 
de  préférence  ,  complètement  étranger  à  l'adjudicataire  ou  à 


de  Besançon,  17  mira  1837;  de  Bordeaux,  SI  julll.  1826;  de  Bruxelles,  26  mai 
1813;  de  Caen,  23  Juin  1816  et  5  mai  1823 ;  de Colmar,  23  mai  1820,  24  mai  1821, 
21  juin  1 828  ;  de  Douai ,  14  avril  1820  ;  de  Grenoble ,  4  fév.  1824, 2  avril  et  31  août 
1827, 3  fév.  1831  ;  de  Lyon ,  28  janv.  1825  ;  de  Meta ,  16  Julll.  1823  ;  de  Montpel- 
lier, 10  mai  1824, 12  Janv.  1828,  6  août  1831, 18  nov.  1836»  2  julll.  1840,  20  avril 
1845;  de  Nîmes,  12  fév.  1833,  10  août  1841*  3  août  et  17  nov.  1847;  d'Orléans, 

2  mars  1836;  de  Paris.  15 Julll.  1820, 10  août  1831, 15  fév.  1832,  12  Janv.  1834, 

3  déc.  1836,  3  déc  1838,  24  août  1840;  de  Pau,  30  Juin  1830;  de  Rlom,  15  avril 
1826,  18  Janv.  1828,  8  mars  1834,  23  fév.  1840;  de  Rouen,  10  avril  1823;  de  Tou- 
louse ,  6  déc  1824 , 1"  julll.  1828.  —  Nous  ne  donnons  pas  ici ,  pour  abréger,  Pin* 
dleaiten  des  Recueils  où  ces  arrêts  sont  rapportés.  Le  lecteur  peut  se  référer  au 
denier  arrêt  de  la  Cour  de  cassation.  Les  trois  Recueils  que  nous  citons  en  tête 
de  ce  numéro  le  font  suivre  de  notes  de  concordance  qui  le  mettront  snr  la  >oie. 
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l'acquére ur  et  qui  ne  concerne  que  les  créanciers  dans  leurs  rap- 
ports entre  eui. 

Nous  ne  reviendrons  pas  ici  sur  les  observations  que  nous  avons 
présentées,  d'autant  plus  que  le  nouvel  arrêt  de  la  Cour  de  cas- 
sation n'est  fondé  sur  aucune  considération  qui  n'ait  été  déjà  com- 
battue. D'ailleurs,  après  le  réquisitoire  remarquable,  par  lequel 
H.  le  procureur  général  Delangle,  reprenant  la  lâche  que  son  prédé- 
cesseur avait  entreprise,  a  fait  de  vains  efforts  pour  retirer  la  Cour 
suprême  de  la  voie  dans  laquelle  elle  est  engagée,  nous  ne  sau- 
rions rien  ajouter  à  une  thèse  qui  a  reçu  son  plus  beau  comme  son 
plus  large  développement. 

7. — (Rennes,  28  juill.  1851  ;  Paris,  8  rtv.  et  9  mars  1859 , 
Nîmes,  17  fév.  1852;  J.  P.;  1852, 1,  p.  142  et suiv. )•  —Nous 
avons  signalé,  dans  cette  Revut,  1. 1,  p.  385  et  suiv.,  un  arrêt  par 
lequel  la  deuxième  chambre  de  la  Cour  de  Paris,  reprenant  la  lutte 
dans  laquelle  cette  Cour  avait  succombé,  en  1845  ,  devant  la 
Cour  de  cassation,  jugeait  que  le  vendeur  d'un  office  non  payé 
a  un  privilège  qu'il  peut  exercer,  même  en  cas  de  destitution  du 
titulaire  débiteur  du  prix,  sur  l'indemnité  arbitrée  par  le  gouver> 
nement  et  mise  à  la  charge  du  nouvel  institué,  nommé  directe- 
ment et  sans  présentation  pour  être  distribuée  à  qui  de  droit  '. 
Lee  arrêts  dont  les  dates  précèdent,  et  que  nous  relevons  dans 
te  journal  du  Palais,  statuent  sur  la  même  question,  mais  ils 
la  résolvent  en  sens  divers.  Celui  de  Rennes  admet  le  privilège { 
celui  de  Nîmes  le  rejette  au  contraire.  Quant  à  ceux  de  la  Cour 
de  Paris,  ceci  est  remarquable,  ils  sont  rendus  dans  le  même 
sens  que  ce  dernier  ;  en  sorte  que  cette  Cour,  qui,  la  pre- 
mière, a  engagé  la  lutte  et  la  soutenait  encore  le  9  janvier  1851, 
s'en  retire  aujourd'hui  '  et  vient  se  ranger  à  la  jurisprudence 
constante  de  la  Cour  de  cassation.  Ainsi,  la  Cour  de  Paris  recon- 
naît, et  la  Cour  de  Ntmes  reconnaît  avec  elle,  que  tous  les  droits 
du  successeur  d'un  titulaire  destitué  remontent  au  gouvernement 
qui  Ta  nommé,  et  qui,  en  le  nommant,  lui  a  imposé  l'obligation 


*  Cet  arrêt  est  du  «janvier  1851.  V.S.  /\,1SM» 1, 171 1  DevilU  et  Car ,  51, 1,7. 

•  Il  etf  à  propos  cependant  de  faire  remarquer  que  Ira  arrêta  des  3  fév.  et  t 
1*62,  rendus eovs  la  présidente  de  M.  le  premier  président  TronJoag, 
d'uae  autre  chambre  que  celui  du  frjasrtter  1SS1. 
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de  payer  une  indemnité  à  qui  il  appartiendra  ;  que  cette  indem- 
nité ne  se  rattache  en  rien  à  une  vente,  puisqu'on  ne  trouve  dans 
la  transmission  aucun  des  éléments  de  la  vente  ;  qu'il  n'y  a  pas 
en  effet  de  cho$e  ,  car  par  la  destitution  l'office  fait  retour  à  la 
puissance  publique,  et  le  droit  de  présentation,  seule  ehose  qui 
puisse  foire  l'objet  d'une  convention  privée  en  cette  matière,  est 
anéanti  *,  qu'il  n'y  a  pas  de  consentement,  car  le  successeur  n'a  pas 
traité  avec  le  prédécesseur  ;  enfin,  qu'il  n'y  a  pas  de  prix,  puis- 
que le  prix  est  la  valeur  d'une  chose  fixée  par  la  volonté  même 
du  vendeur  et  de  l'acheteur;  et  que,  dans  ces  circonstances, 
l'article  3103  duGode  Napoléon  ne  peut  trouver  son  application, 
surtout  si  l'on  considère  que  les  privilèges  sont  de  droit  étroit  et 
ne  6' étend ent  pas  d'un  cas  à  un  autre.  C'est  la  doctrine  que  nous 
avons  soutenue  ;  nous  renvoyons  le  lecteur  à  nos  précédentes  ob- 
servations» 

S.  —  (Ca«S.  34  rtv.  1852;  Dalloz,  53,  1,  46.)  —  La  Re- 
vue  crfltgue  s'est  occupée  également,  k  l'occasion  d'un  arrêt  rendu 
par  la  Cour  de  cassation,  le  1"  juillet  1850,  d'une  autre  ques- 
tion qui  a  pris,  depuis  quelque  temps,  une  importance  pratique 
attestée  par  le  nombre  même  des  décisions  récentes  dont  elle  a 
été  l'objet  ;  c'est  celle  de  savoir  si  l'article  3151,  qui  reconnaît 
au  créancier  inscrit  pour  un  capital  produisant  intérêts  ou  arré- 
rages le  droit  d'être  oolloqué,  pour  deux  années  seulement  et 
Tannés  courante ,  au  même  rang  d'hypothèque  que  pour  son 
eapital,  doit  être  pris  comme  accordant  l'hypothèque  pour  trois 
années  entières  ou  pour  doux  ans  et  le  prorata  de  l'année  qui 
est  en  cours  au  moment  où  cessent  les  effets  de  l'article  2151. 
L'arrêt  précité  se  prononoe  dans  ce  dernier  6ens.  C'est  aussi  la 
solution  qui  a  été  défendue  par  M.  Ntcias  Gaillard  avec  une 
grande  autorité  de  raison  dans  la  Revue  de  législation  et  de  jftf- 
rispruienç*)  année  1850,  t»  11,  p.  870,  et  celle  que  nous 
avions  émise  dans  le  même  Recueil,  année  1846,  t.  II,  p.  83Y, 
et  que  nous  avons  reproduite  dans  celui-ci,  t.  I,  p.  11  et  surv. 
Cette  même  solution  vient  d'être  confirmée  par  un  nouvel  arrêt 
de  la  Cour  de  cassation ,  que  H.  Dailoz  mpporte  sous  la  date 
du  34  lévrier  1853.  On  pourra  joindre  aux  documents  de 
.doctrine  et  de  jurisprudence  que  l'arrêtiste  indique  à  propos 
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de  cette  décision ,  la  Revue  critique  qu'il  a  omis  de  citer. 
9.  — (Cass.  IOfév.  1852;  J.  P.,  1852, 1,  158;  Dallas,  52, 
I  f  57.  )  —  ta  loi  fiscale  établit ,  comme  nous  avons  eu  déjà  Toc* 
easion  de  le  faire  remarquer  (F.  t.  I,  p.  401  et  suiv.  ),  deux  cas 
d'expertise,  dont  le  premier,  relatif  aux  transmissions  à  titre 
onéreux,  est  réglé  par  l'article  17  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VU. 
Aux  termes  de  cet  article  :  «  Si  le  prix  énoncé  dans  un  acte  trans- 
latif de  propriété  ou  d'usufruit  de  biens  immeubles,  à  titre  oné- 
reux, parait  inférieur  à  leur  valeur  vénale  à  l'époque  de  l'aliéna- 
tion, par  comparaison  avec  les  fonds  voisins  de  même  nature, 
la  régie  pourra  requérir  une  expertise,  pourvu  qu'elle  en  fasse  la 
demande  dans  l'année  à  compter  du  jour  de  l'enregistrement  du 
contrat.  »  Les  actes  translatifs  dont  cet  article  entend  parler  sont 
incontestablement  ceux  que  l'article  15,  n°  6  de  la  même  loi 
énonce  comme  passibles  d'un  droit  liquidé  sur  le  prix  exprimé, 
c'est-à-dire  les  ventes,  adjudications,  cessions,  rétrocessions, 
licitations  et  tous  autres  actes  civils  et  judiciaires  portant  trans- 
lation de  propriété  ou  d'usufruit  à  titre  onéreux. 

Ceci  posé,  on  s'est  demandé  si,  lorsque  l'administration  dans 
le  cas  de  surenchère,  a  perçu  d'abord  sur  le  premier  acquéreur 
je  droit  simple  de  la  transmission  sur  le  prix  exprimé,  et  ensuite 
sur  l'adjudicataire  substitué  parla  surenchère  au  premier  acqué- 
reur, le  droit  simple  sur  l'excédant  du  prix,  la  voie  de  l'exper- 
tise lui  est  ouverte  à  l'effet  de  percevoir  ultérieurement  du  pre- 
mier acquéreur  le  double  droit  à  raison  de  la  dissimulation  de 
prix  dont  son  contrat  aurait  été  entaché.  La  question  a  été  posée 
devant  la  Cour  de  cassation  qui  a  jugé,  par  l'arrétprécité  du  10 
février  1852,  que  l'action  de  la  régie  est  épuisée  par  le  payement 
intégral  du  droit  simple  sur  le  prix  le  plus  élevé,  et  que  dès  lors 
elle  ne  peut  plus  recourir  à  l'expertise. 

Cette  décision  est  diversement  appréciée  par  les  recueils  dans 
lesquels  elle  est  rapportée.  Le  Journal  du  Palais  l'approuve  en 
ce  que  si  d'après  la  jurisprudence  l'expertise  doit  être  ordonnée 
alors  même  que  la  vente  a  été  suivie  de  surenchère,  il  n'en  est 
ainsi  que  lorsque  la  validité  aussi  bien  que  les  résultats  de  la 
surenchère  sont  encore  incertains  ;  mais  que,  lorsque  le  sort  do 
la  surenchère" est  fixé,  quand  l'adjudication  a  substitué  au  prt* 
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mier  acquéreur  le  nouvel  adjudicataire  réputé  propriétaire  dès 
l'origine  moyennant  le  prix  définitivement  fixé ,  il  ne  peut  plus 
y  avoir  de  prétexte  à  l'expertise.  Au  contraire,  M.  Italloz,  lié  en 
quelque  sorte  par  les  principes  exprimés  dans  la  nouvelle  édi- 
tion du  Traité  de  V enregistrement ,  critique  l'arrêt  de  la  Cour 
de  cassation  et  justifie,  en  effet,  sa  critique  par  les  théories  éta- 
blies au  Traité,  n"  3398,  3401,  2411,  2414,  4699  et  suiv. 

Qu'il  nous  soit  permis  de  nous  prévaloir  aussi  de  ces  théories  ; 
H.  Dalloz  les  aurait  établies  assurément  sans  nous;  mais  en  fait 
nous  les  avons  établies  pour  et  avec  lui. 

Nous  dirons  donc,  conformément  à  ces  théories,  que  dans  les 
contrats  volontaires  à  titre  onéreux,  comportant  l'expression 
d'un  prix,  l'expertise  requise  par  l'administration,  dans  tous  les 
cas  où  l'insuffisance  du  prix  peut  être  supposée,  doit  être  admise. 
Elle  serait  sans  objet  à  l'égard  d'une  vente  judiciaire;  la  publi- 
cité et  les  formalités  qui  accompagnent  une  pareille  vente  étant 
par  elles-mêmes  exclusives  de  toute  idée  de  collusion  et  de 
fraude.  Voilà  pourquoi  il  est  admis  que  l'administration  ne  peut 
demander  Testimation  par  expertise  des  biens  adjugés  en  justice 
pour  établir  que  le  prix  d'adjudication  est  inférieur  à  la  valeur 
vénale  et  exiger,  s'il  y  a  lieu,  un  supplément  de  droit  (F.  l'arrêt 
de  la  Cour  de  cassation  du  26  novembre  1 850,  apprécié  dans 
cette  Revue ,  1. 1,  p.  401  et  suiv.).  Mais  le  droit  de  la  régie  ne 
peut  être  contesté  lorsqu'elle  requiert  l'expertise  à  l'occasion 
d'une  vente  volontaire.  Or  la  vente  était  volontaire  dans  l'espèce; 
le  prix  exprimé  ne  pouvait  pas  ne  pas  être  supposé  insuffisant 
puisque  revendu  sur  la  surenchère,  à  cinq  mois  d'intervalle, 
l'immeuble  était  monté  de  1 2,000  fr. ,  prix  auquel  il  avait  été 
primitivement  vendu,  à  29,839  fr.  60  cent»  prix  de  l'adjudica- 
tion en  y  comprenant  les  charges. 

A  cela  la  Cour  oppose  que  l'adjudication  avait  immédiate- 
ment anéanti  la  première  acquisition  à  raison  de  laquelle  aucune 
action  postérieure  à  l'adjudication  ne  pouvait  plus  être  exercée 
contre  l'acquéreur  primitif,  et  qu'un  seul  droit  étant  dû  sut  le 
prix  tel  qu'il  était  définitivement  fixé  par  l'adjudication,  le  pre- 
mier acquéreur,  contre  lequel  l'administration  de  l'enregistre- 
.ment  n'avait  .pas  d'action  pour  le  payement  du  supplément  du 
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droit  simple,  ne  pouvait  être  poursuivi  pour  le  payement  du 
double  droit,  auquel  la  loi  fiscale  n'assujettit  que  le  débiteur 
principal  qui  n'a  pas  satisfait  à  cette  obligation. 

Si  nous  avons  bien  saisi  les  traditions  que  la  Conr  de  cassa- 
tion elle-même  a  dès  longtemps  établies  sur  cette  matière,  nous 
sommes  fondés  à  dire  que  les  considérations  qui  précèdent  con- 
trarient toutes  Ces  traditions* 

La  première  acquisition,  dit  aujourd'hui  la  Cour  de  cassation, 
est  immédiatement  anéantie  par  l'adjudication  sur  surenchère, 
liais  alors,  pourquoi  la  Cour  de  cassation  a-t-elle,  en  d'autres 
ciroonstances,  autorisé  la  liquidation  du  droit  à  percevoir  sur  le 
prix  delà  première  acquisition  ?  Elle  procède  ainsi  dans  toutes  les 
circonstances  où  le  pris  de  cette  première  acquisition  est  plus 
élevé  que  celui  de  la  seconde  (arrêts  des  27  mai  f  8«S  et  *  fé- 
vrier 1633  ),  ce  qui  se  vérifie  fréquemment  dans  les  cas  de  folle 
enchère,  et  peut  se  produire  aussi  dans  le  cas  de  surenchère , 
spécialement  dans  les  Hcitations»  Pourquoi  cela?  Parce  que  la 
cour  a  senti  qu'il  ne  fallait  pas  faire  violence  à  la  nature  des 
choses.  L'adjudication  efface  la  première  acquisition  en  ce  sens 
que  l'adjudicataire  vient  se  substituer  au  premier  acquéreur  ; 
mais,  et  fait,  celui-ci  a  été  propriétaire  jusqu'à  l'adjudication, 
propriétaire  dont  le  droit ,  éteint  par  racoomplissement  de  ta 
condition  résolutoire  sous  laquelle  il  s'était  formé ,  n'en  a  paa 
moins  subsisté  réel  et  sérieujt  jusqu*»là.  Ceci  explique  et  jus- 
tifie  la  jurisprudence  dans  les  décisions  qui,  ayant  à  statuer  sur 
la  perception  du  droit  unique  auquel  sont  cumulativeaient  sou- 
mises l'acquisition  résolue  et  l'adjudication  subsistante,  n'ont 
pas  admis  que,  soit  l'une,  toit  l'autre,  dût  rester  toujours  et  ab- 
solument indifférente  pouf  la  supputation  du  droit. 

Mais  en  même  temps ,  cela  condamne  la  doctrine  consacrée 
par  le  dernier  arrêt  de  la  Cour  de  cassation.  Si  la  première  ac- 
quisition a  eu,  pendant  un  temps  donné,  une  existence  réelle , 
elle  a  existé  nécessairement  avec  les  obligations  qu'elle  imposait 
à  l'acquéreur,  notamment  avec  l'obligation  d'acquitter  les  droits 
et  cela  sous  les  sanctions  pénales  établies  par  la  loi.  Si  donc  il  a 
dissimulé  son  prix,  ou  s'il  a  dépassé  les  déiaisdans  lesquels  il  était 
tenu  de  présenter  son  acte  à  la  formalité,  Il  a  encouru  la  peine 
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du  double  droit.  L'adjudication  qui  viendra  ensuite  sur  la  suren- 
chère dont  son  acquisition  est  l'objet  ne  pourra  rien  changer  à 
cela.  Si,  par  l'événement  de  cette  surenchère,  ce  premier  ac* 
quéreur  est  dépossédé,  il  ne  devra  pas,  sans  doute,  être  recher- 
ché par  la  régie  pour  le  payement  du  supplément  de  droit  auquel 
cette  adjudication  pourra  donner  ouverture  :  ce  supplément  est 
à  la  charge  de  l'adjudicataire;  la  Cour  de  cassation  a  eu  raison 
de  le  dire.  Mais  ce  double  droit  qu'il  a  encouru  à  l'occasion  de 
son  acquisition  restera  comme  sa  dette  propre,  comme  une  peine 
qu'il  a  personnellement  encourue  et,  par  conséquent,  avec  cette 
dette  subsistera  le  droit  corrélatif  de  la  régie  d'en  établir  l'exis- 
tence par  toutes  les  voies  que  la  loi  met  à  sa  disposition ,  spécia- 
lement par  la  voie  de  l'expertise,  et  ultérieurement  d'en  pour- 
suivre le  recouvrement. 

La  Cour  de  cassation  s'est  donc  méprise  en  concluant  de  l'ex- 
tinction de  l'action  de  la  régie  à  raison  du  supplément  du  droit 
simple  qui  avait  été  payé  par  l'adjudicataire,  à  l'extinction  de 
l'action  en  payement  du  double  droit  auquel  donnait  ouverture 
la  dissimulation  commise  par  le  premier  acquéreur.  Ses  propret 
précédents  sont  absolument  contraires  à  cette  confusion  entre 
deux  choses  essentiellement  distinctes  ;  et,  pour  être  conséquente 
avec  elle-même,  la  Cour  de  cassation  aurait  dû  dire ,  en  ouvrant 
à  la  régie  la  vote  de  l'expertise,  ce  que  la  Cour  de  oasaation  de 
Belgique  a  dit,  en  jugeant  que  l'exercice  du  réméré  n'est  pas  nu 
obstacle  à  ce  que  l'administration  poursuive  l'acquéreur  dépos- 
sédé en  cas  de  dissimulation  d'une  partie  du  prix,  à  savoir  :  f  que 
l'acquéreur  d'un  immeuble  à  pacte  de  rechat  devient,  dès  l'époque 
de  son  acquisition,  débiteur  envers  le  fisc*  non-seulement  de  la 
quotité  du  droit  proportionnelle  au  prix  d'aliénation  exprimé 
dans  l'acte ,  mais  du  prélèvement  entier  du  fisc  sur  la  transmis* 
sion  de  propriété  en  raison  de  la  valeur  vénale  de  l'immeuble 
aliéné  $  que,  dès  lofs,  l'exercice  du  pacte  de  réméré  peut,  à  la 
vérité,  opérer  la  résolution  de  la  vente  entre  le  vendeur  et  l'ache- 
teur, mais  que  le  réméré,  auquel  l'administration  demeure  étran- 
gère, ne  peut  faire  perdre  à  celle-ci  ni  le  cause  ni  le  fondement 
de  son  action  envers  l'acquéreur  primitif,  lequel,  en  présentant 
à  l'enregistrement  son  acte  d'acquisition,  a  posé  un  fait  qui  IV 
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i>lige  envers  l'administration  et  le  soumet  à  toutes  les  consé- 
quences de  l'article  69,  §  4  de  la  loi  du  29  frimaire  an  7 » 

(arrêt  du  27  juin  1839,  F.  le  Traité  de  Tenreg.  publié  par  MM.  Dal- 

loz,  t.  Il,  nv  4717). 

Paul  PONT. 


OE  L'ACTION  PAULIENNE 

Et  des  créanciers  qui  peuvent  l'exercer  aux  termes 
de  l'article  1167  du  Code  Napoléon. 


Par  M.  Fl.  MIMEREL, 
Docteur  en  droit,  avocat  au  Conseil  d*£tat  et  à  la  Cour  de  cassation. 


La  Cour  de  cassation  vient  de  rendre  un  notable  arrêt,  qui  re- 
lève une  erreur,  ou  du  moins  répare  une  grave  omission  com- 
mise jusqu'à  ce  jour  par  la  doctrine,  et  prouve  une  fois  déplus 
l'utile  influence  de  la  jurisprudence  sur  les  progrès  de  la  science 
do  droit.  Tous  les  auteurs,  en  traitant  de  l'action  pauiienne, 
professaient  d'une  voix  unanime  que  les  créanciers  ne  peuvent 
attaquer,  en  vertu  de  l'article  1167  du  Code  Napoléon,  les 
actes  de  leur  débiteur  comme  faits  en  fraude  de  leurs  droits ,  que 
lorsque  leurs  titres  sont  d'une  date  antérieure.  La  Cour  suprême 
a  déclaré,  au  contraire ,  dans  l'arrêt  Belleisle,  du  2  février  1852, 
a  que  tous  les  créanciers  auxquels  le  maintien  d'un  acte  ferait 
éprouver  un  préjudice,  ont  droit  et  intérêt,  quelle  que  soit  la 
date  de  leur  titre ,  à  le  faire  tomber,  s'il  est  frauduleux *.  » 

En  donnant  à  cette  règle  ce  caractère  de  généralité ,  et  en  effa- 
çant d'un  mot  la  distinction  établie  par  la  théorie ,  la  Cour  n'a 
pourtant  fait  qu'une  application  littérale  de  la  loi.  L'article  1167 
du  Code,  le  seul  qui  dans  notre  droit  civil  s'occupe  de  l'action 
pauiienne,  est  conçu  dans  les  termes  les  plus  absolus;  loin  de 

'  p#v„  st,  î.w.  — Dalios,  53,  i,  i». 
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prêter  appui,  par  une  rédaction  défectueuse  ou  ambiguë,  à  la 
thèse  jusqu'ici  dominante,  il  n'admet  aucune  distinction  tirée  de 
la  nature  ou  de  la  date  soit  de  l'acte  attaqué ,  soit  du  titre  dont 
sont  armés  les  créanciers.  Il  porte  en  effet  :  «  Us  (les  créanciers) 
peuvent  aussi ,  en  leur  nom  personnel ,  attaquer  les  actes  fait? 
par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits.  »  Dans  ce  texte,  on  le 
voit,  il  n'y  a  rien  qui  se  rapporte,  même  par  simple  allusion,  à 
la  réserve  imaginée  par  les  auteurs  ;  il  la  condamne  donc  formel- 
lement ,  et  ils  ne  peuvent  la  soutenir  contre  lui ,  à  moins  de  pré* 
tendre  qu'il  est  incomplet  et  ne  renferme  que  la  moitié  de  la 
pensée  du  législateur.  Mais  on  sait  avec  quelle  défiance  il  con- 
vient d'accueillir  cette  sorte  d'argumentation  qui  tend  à  mettre 
le  système  du  commentateur  au  lieu  et  place  de  celui  de  la  loi, 
comme  si  le  commentateur  avait  mieux  démêlé  la  pensée  de 
l'auteur  que  Fauteur  lui-même,  et  que  celui-ci  n'ait  pas  su  expri- 
mer sa  volonté.  C'est  toujours  là  une  ressource  périlleuse,  sur- 
tout lorsque  le  rédacteur  que  l'on  censure  ainsi  est  une  réunion 
d'écrivains  et  de  jurisconsultes  de  la  valeur  des  Treilhard,  des 
Troncbet,  des  Maleville.  Sans  doute  des  inexactitudes  se  sont 
glissées  dans  cet  immense  travail  de  la  codification  de  nos  lois; 
mais  il  est  téméraire  d'accuser  le  Code,  dès  qu'il  ne  se  plie  pas  à 
nos  vues,  et  de  prétendre  le  rectifier  ou  le  modifier,  s'il  ne  se 
convainc  pas  lui-même  d'erreur,  si  ce  n'est  en  lui-même  qu'on 
puise  la  rectification  ou  la  modification  que  l'on  propose. 

Ici  rien  de  semblable  -,  et  pour  s'inscrire  en  faux  contre  la  ré- 
daction de  l'article  1167,  ni  le  Code  même  ni  les  travaux  prépa- 
ratoires du  Code  ne  fournissent  aucun  commencement  de  preuve. 
Nous  ne  découvrons  nulle  trace  d'une  restriction  quelconque  ap- 
portée à  son  application  ni  dans  la  discussion  du  Conseil  d'État, 
ni  dans  les  exposés  de  motifs  ou  rapports  de  Bigot-Préameneu , 
de  Favard  ou  de  Mouricault.  «  Il  faut  encore,  dit  le  premier, 
pour  que  les  contrats  ne  puissent  nuire  aux  tierces  personnes, 
que  les  créanciers  aient  le  droit  d'attaquer  en  leur  nom  les  actes 
faits  en  fraude  de  leurs  droits.  »  Le  dernier  ne  fait  que  répéter 
ces  paroles;  ce  sont  les  termes  mêmes  de  notre  article. 

L'article  1053,  il  est  vrai,  a  paru  aux  habiles  traducteurs  de 
M.  Zacharise  confirmer  l'opinion  qu'ils  suivaient  avec  tous  lés 
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auteurs f.  Mats  outre  qu'il  serait  peu  conforme  aux  notions  les 
plus  élémentaires  d'une  saine  logique  d'interpréter  et  de  corriger 
là  règle  générale  d'après  une  disposition  particulière,  introduite 
dans  une  matière  spéciale  et  véritablement  exceptionnelle,  comme 
l'est  celle  des  substitutions  ;  outre  que  cette  disposition  n'a  été 
admise  qu'après  coup,  sur  une  observation  du  Tribunat,  afin 
de  rappeler  que  la  règle  générale  conservait  son  empire  là 
aussi  bien  que  partout  ailleurs,  dans  la  mesure  que  comportait 
le  Sujet,  et  que  dès  lors  ce  serait  abuser  de  la  portée  de  cet  ar- 
ticle que  d'y  chercher  une  limitation  de  cette  même  règle  pour 
les  cas  ordinaires;  il  nous  sera  facile  de  démontrer  que  la  nature 
même  de  Pacte  qu'il  prévoit  réclamait  une  dérogation  à  la  doc- 
trine absolue  de  l'article  1167,  et  qu'ainsi  s'explique  conséquem- 
ment  cette  différence  de  rédaction  qui  présente,  aux  yeux  de 
MM.  Àubry  et  Rau,  la  justification  de  leur  système. 

L'article  1167  demeure  donc  avec  toute  son  autorité.  Il  exclut 
toute  distinction  entre  les  créanciers  ;  il  leur  ouvre  à  tous  éga- 
lement la  faculté  d'attaquer  les  actes  de  leur  débiteur  faits  en 
fraude  de  leurs  droits.  La  seule  condition  qu'il  exige  pour  la  re- 
cevabilité de  leur  action ,  c'est  l'existence  de  la  fraude. 

Et  en  cela,  il  n'est  que  l'expression  d'un  de  ces  grands  prin- 
cipes de  raison  et  d'équité  qui  sont  les  fondements  du  droit,  qui 
précèdent  toutes  les  législations  écrites,  et  constituent  comme 
la  première  nécessité  des  sociétés  civilisées.  Oui ,  parmi  ces  vé- 
rités primordiales  qui  sont  reconnues  dans  tous  les  temps  et  dans 
tous  les  pays  où  l'ordre  a  succédé  à  la  barbarie,  il  n'en  est  pas 
de  plus  essentielle,  de  plus  vivace  que  celle  qui  proclame  l'im- 
puissance de  la  fraude,  l'inefficacité  des  actes  frauduleux.  La 
fraude  brise  tout  ;  où  il  y  a  fraude,  il  y  a  germe  de  nullité.  C'est 
là  un  axiome  de  morale  qui  doit  dominer  toute  législation  ;  plus 
la  loi  s'épure  et  se  perfectionne ,  plus  l'influence  de  ce  principe 
s'étend  et  grandit,  et  plus  le  scrupule  des  formes  juridiques  et 
d'une  régularité  toute  légale  s'évanouit  devant  le  respect  dû  à  la 
bonne  foi  et  à  la  haine  de  la  déroyauté. 

Disons-le  à  l'honneur  de  notre  droit  civil  ;  il  n'en  est  pas  qui 

<  2acharUt,  t.  II,  p.  $44 ,  note  n. 
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ait  poussé  plus  loin  ce  respect  et  eette  haine  \  Mlle  part  on  ne 
retrouve  la  fraude  démasquée  et  punie  avec  plus  d'énergie  \  de 
quelque  voile  qu'elle  se  couvre ,  de  quelque  apparence  de  léga* 
lité,  de  quelques  précautions  juridiques  qu'elle  s'entoure,  elle 
est  frappée.  Partout  règne  le  principe  salutaire ,  que  la  fraudé 
D'enfante  rien  de  viable.  L'article  1167  n'en  est  qu'une  applioa* 
lion  au  regard  des  créanciers  lésés  par  l'improbité  de  leur  débi- 
teur. En  règle  générale,  la  fraude  corrompt  tout;  en  thèse  parti* 
culière  et  comme  conséquence ,  les  aotes  frauduleux  tombent  de* 
vant  la  juste  plainte  des  créanciers  »  et  peu  importe  la  date  de 
leur  titre ,  pourvu  que  la  fraude  existe ,  pourvu  que  leurs  droits 
aient  été  fraudés.  Vouloir  restreindre  la  conséquence ,  c'est  s'at- 
taquer au  principe  et  le  saper  lui-même*  Établir  des  distinc- 
tions là  où  la  loi  n'en  fait  point,  là  où  les  inspirations  de  l'équité 
naturelle  les  repoussent,  c'est  rabaisser  la  haute  moralité  de 
notre  législation  et  la  faire  descendre  de  ce  degré  d'élévation  où 
l'ont  su  porter  la  sagesse  de  ses  auteurs  et  l'esprit  profondément 
libéral  de  notre  nation. 

Aussi,  c'est,  à  mon  sens,  une  chose  vraiment  étrange  que  la 
doctrine  et  la  jurisprudence  n'aient  pas,  dès  l'origine,  proclamé 
à  l'envi,  comme  vient  de  le  faire  la  Cour  suprême,  et  gravé  pour 
ainsi  dire  sur  des  tables  d'airain  :  «  que  tous  les  créanciers  aux- 
quels le  maintien  d'un  acte  ferait  éprouver  un  préjudice,  ont 
droit  et  intérêt,  quelle  que  soit  la  date  de  leur  titre ,  à  le  faire 
tomber,  s'il  est  frauduleux.  »  C'est  une  chose  vraiment  étrange 
que  cette  vérité  si  simple,  si  claire,  si  facile  à  saisir,  ait  été  si 
longtemps  méconnue,  et  qu'elle  Tait  été  par  des  hommes  aussi 
ëminents  que  MM.  Merlin,  Toullier,  Del vinoourt ,  Duranton, 
Zacbariie  '•  Tous  cependant  ont  dénié  aux  créanciers  postérieurs 
en  titre  le  privilège  d'exercer  l'action  paulienne,  et  ont  réservé" 
aux  seuls  créanciers  antérieurs  le  bénéfice  de  l'article  1167. 

C'est  au  droit  romain  qu'il  faut  remonter  pour  découvrir  la 
source  de  cette  commune  erreur.  Aucun  des  fragments  du  titre 
Qua  in  fraudtm  creditorum  au  Digeste  ne  s'expliquait ,  d'une 
jnanière  absolue  du  moins ,  sur  les  créanciers  qui  n'auraient  ao- 

i  Merlin ,  Aép.y  f  Créancier.  —  Touiller,  U  VI ,  d*  351.  —  DeMiteoen ,  t.  II , 
p.  S3S.  —  Durtatoo,  t.  X,  «•  I7).*-X*duria,  %.  U,  p.  »**. 
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quis  leurs  droits  qu'après  la  consommation  de  Pacte  frauduleux. 
Ulpieh  dit  bien l  que  lorsqu'un  débiteur  a  désintéressé  les  créan- 
ciers antérieurs ,  en  vue  desquels  il  avait  accompli  un  acte  frau- 
duleux ,  si  ce  même  acte  nuit  à  d'autres  créanciers ,  envers 
lesquels  il  s'est  engagé  depuis  et  qu'il  ne  s'était  pas  proposé  de 
frauder,  ceux-ci  ne  sont  pas  fondés  à  recourir  au  préteur,  à 
moins  que  ce  ne  soit  avec  leurs  deniers  que  les  premiers  ont  été 
soldés.  Mais  il  n'ajoute  pas  quelle  solution  il  adopterait  dans  le 
cas  où  le  débiteur  aurait  combiné  ses  actes  dans  le  dessein  de 
frustrer  ses  créanciers  à  venir  aussi  bien  que  ses  créanciers  ac- 
tuels. Les  autres  jurisconsultes  dont  le  Digeste  a  recueilli  l'opi- 
nion, ne  sont  pas  plus  précis  qu'Ulpien;  aucun  d'eux  n'étend 
ses  prévisions  à  l'hypothèse  où  la  fraude  aurait  été  dirigée  contre 
des  créanciers  dont  les  droits  ne  seraient  pas  encore  nés;  à  leur 
égard,  les  lois  romaines  s'abstiennent  de  prononcer. 

Leurs  commentateurs  n'ont  aperçu  ni  signalé  cette  omission  ; 
le  Gode,  qui  en  a  sanctionné  les  principes  dans  le  seul  article  1 1 67, 
ne  s'est  pas  arrêté  aux  détails  de  la  matière ,  et  nos  docteurs 
modernes  ont  interprété,  dans  le  sens  d'une  exclusion  formelle 
contre  les  créanciers  postérieurs,  le  silence  des  deux  législations 
et  de  leurs  devanciers.  C'était  évidemment  foire  dire  au  Digeste  et 
au  Gode  Napoléon  ce  que  ni  l'un  ni  l'autre  ne  disait  explicitement 
ni  implicitement  *,  c'était  ajouter  arbitrairement  à  leur  texte ,  à 
leur  esprit,  et,  à  notre  avis  du  moins,  en  dénaturer  la  pensée, 
aussi  bien  que  celle  des  savants  auteurs  qui ,  par  l'étude  du  droit 
romain ,  ont  fait  naître  et  grandir  le  droit  français.  D'ailleurs  le 
témoignage  des  jurisconsultes  romains,  à  supposer  qu'ils  eussent 
effectivement  consacré  cette  solution,  devait  rester  un  peu  suspect 
aux  nôtres  en  ce  point ,  et  perdre  de  sa  gravité  par  cette  consi- 
dération ,  que  le  principe  de  l'action  paulienne  a  été  développé 
dans  notre  Code  d'une  façon  bien  plus  large  et  a  reçu  chez  nous 
des  applications  bien  plus  nombreuses,  auxquelles  les  anciens  ré- 
pugnaient1. Néanmoins,  nos  plus  recommandables  écrivains  ont 
cru  devoir  se  montrer  fidèles  à  la  tradition-,  ils  posent  toujours 
en  axiome  que  les  créanciers  antérieurs  k  l'acte  frauduleux  peu- 

.     'L-iO,  Si. 

•  DlgM  ff.,  Q*m  in  fraudêm,  t.  s.  —Code  Napoléon,  art.  788 
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vent  seuls  s'en  plaindre ,  et  ils  n'admettent  que  l'exception  écrite 
par  Ulpien  en  faveur  des  créanciers  dont  tes  fonds  ont  servi  à 
éteindre  les  obligations  primitives ,  et  qui  sont  ainsi ,  par  une 
sorte  de  subrogation ,  substitués  aux  droits  de  ceux  contre  les* 
quels  la  fraude  avait  été  spécialement  ourdie. 

Cette  doctrine ,  qui  ne  rencontre  dans  les  textes  du  droit  ro- 
main, on  ie  voit,  qu'uue  base  bien  fragile,  est  peu  fondée  en 
raison ,  ainsi  que  nous  espérons  le  démontrer  sans  peine.  Aussi , 
entre  tous  les  jurisconsultes,  les  uns  se  sont  contentés  de  jurer 
par  la  parole  du  mattre  ;  ils  ont  dit,  comme  M.  Duranton  :  «  Toute 
cette  théorie  résulte  positivement  des  lois  du  Digeste  *  ».  D'autres, 
voulant  aller  davautage  au  fond  des  choses  et  soutenir  leur  affir- 
mation de  motifs,  ont  trouvé  celui-ci  :  que  l'acte  ne  peut  faire 
fraude  aux  droits  des  créanciers  postérieurs,  puisqu'ils  ne  sont 
pas  encore  nés;  et  sans  creuser  plus  avant  le  sujet,  ils  s'en  sont 
payés  et  l'ont  présenté  comme  une  explication  péremptoire  et  de 
nature  à  donner  le  dernier  mot  de  la  situation. 

Et  cependant,  pour  peu  que  Ton  examine  cette  théorie  sans 
préjugé  et  qu'on  la  soumette  à  une  analyse  attentive,  combien 
ce  motif,  si  unanimement  accepté,  perdra  de  son  prestige  et  pa- 
raîtra impuissant  à  la  justifier  partout  et  toujours  !  Sans  doute , 
dans  les  cas  ordinaires  et  pour  certains  actes ,  il  satisfera  l'intelli- 
gence et  ne  laissera  point  de  prise  à  la  critique.  Ainsi ,  le  plus 
souvent ,  un  débiteur  pressé  par  des  créanciers  qui  absorberont 
son  patrimoine  entier,  s'efforce  de  le  leur  soustraire,  soit  à 
l'aide  d'actes  simulés  pour  en  sauver  quelques  débris,  soit  à  l'aide 
d'une  démission  de  biens  pour  le  conserver  à  ses  enfants,  soit 
à  l'aide  d'une  aliénation  sérieuse  pour  convertir  des  valeurs  im- 
possibles à  dissimuler  en  d'autres  valeurs  faciles  à  faire  dispa- 
raître. Il  ne  cherche  alors  qu'à  parer  aux  difficultés  du  présent 
sans  se  préoccuper  de  l'avenir;  il  ne  songe  qu'aux  créanciers  qui 
assiègent  sa  porte  et  le  menacent  d'une  ruine  imminente.  En 
outre,  il  se  dépouille  alors  publiquement  ;  il  y  a  transmission  pa- 
tente ,  tradition  réelle  de  la  chose  aliénée  en  d'autres  mains.  Si 
ultérieurement  d'autres  créanciers  contractent  avec  lui ,  et  qu'ils 


1  Duranton ,  t.  X ,  n"  573  et  573 ,  et  note. 
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prétendent  élever  des  réclamations  contre  l'acte  que  le  débiteur 
n'avait  fait  qu'en  vue  d'échapper  à  un  premier  péril,  il  est  alors 
très-vrai ,  très-équitable  de  leur  répondre  avec  les  auteurs  :  Vous 
n'êtes  pas  recevjibles;  cet  acte  n'a  pas  été  consommé  en  fraude 
de  vos  droits ,  puisque  votre  débiteur,  à  ce  moment ,  ne  le  diri- 
geait pas  contre  vous;  d'ailleurs  vous  avez  accepté  son  engage- 
ment après  que  son  bien  était  ostensiblement  sorti  de  sa  posses- 
sion ,  et  vous  étiez  dès  lors  avertis  de  ne  point  compter  sur  ce 
gage  que  vous  revendiquez  de  mauvaise  foi.  On  les  repoussera  ; 
et  ce  sera  justice. 

C'est  là  précisément  l'espèce  de  l'article  1053  du  Code,  dont 
M.  Zacbariœ  et  ses  annotateurs  argumentent.  Aussi  nous  récar- 
tons de  la  discussion,  et  pour  une  double  cause  :  d'abord,  c'est 
qu'en  autorisant  les  créanciers  antérieurs  à  faire  annuler  l'aban- 
don anticipé  de  la  jouissance  des  biens  objets  d'une  substitu- 
tion, que  le  grevé  aurait  consenti  à  leur  préjudice,  cet  article 
n'exige  pas  comme  condition  du  droit  de  révocation  l'existence 
d'une  fraude;  il  est  plus  large  encore  que  l'article  1167,  et  il 
frappe  l'acte  de  nullité,  dès  qu'il  y  a  simple  préjudice.  11  ne  dé- 
cide donc  rien  pour  le  cas  où  une  fraude  serait  prouvée  ;  il  ne 
forme  donc  pas,  pour  ce  cas  exceptionnel,  un  obstacle  à  l'aetion 
des  créanciers  postérieurs  ;  il  laisse  intacte,  dans  toute  sa  généra- 
lité, la  règle  de  l'article  11 67,  et  de  ce  qu'il  accorde,  en  ma- 
tière de  substitutions ,  une  plus  grande  faveur  aux  créanciers  an- 
térieurs, il  serait  souverainement  illogique  de  conclure  qu'il  a 
entendu ,  en  cette  même  matière,  amoindrir  la  faveur  des  créan- 
ciers postérieurs.  En  second  lieu,  la  nature  môme  de  l'acte  ré- 
pugne à  la  conjecture  d'une  fraude  organisée  contre  des  créan- 
ciers dont  les  droits  ne  seraient  pas  déjà  nés.  Car  l'abandon 
anticipé  de  la  jouissance  implique  de  la  part  du  débiteur  un  dé- 
pouillement apparent ,  et,  par  suite,  il  est  malaisé  de  comprendre 
•omment  des  créanciers  qui  ont  vu  la  possession  passer  d'une 
tête  sur  une  autre ,  ont  pu  contracter  avec  l'espoir  de  se  payer  sur 
les  bénéfices  de  cette  possession.  On  ne  concevrait  la  fraude  que 
m  cet  abandon  de  jouissance  était  simulé ,  et  nul  doute  qu'alors 
les  créanciers  même  postérieurs  ne  fussent  écoutés  de  la  justice 
en  invoquant  l'article  1167.  Ainsi  c'est  doublement  à  bon  droit 
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que  l'article  1053  ne  mentionne  dans  son  texte  que  les  créan- 
ciers antérieurs  ;  c'est  doublement  à  tort  que  les  savants  profes- 
seurs de  Strasbourg  ont  essayé  de  le  faire  entrer  dans  cette  dis- 
cussion* 

Mais  il  n'en  est  pas  toujours  de  môme,  et  bien  souvent  il 
arrivera  que  les  circonstances  viendront  donner  un  démenti  à  ee 
système,  exact  seulement  dans  les  hypothèses  ordinaires.  La 
fraude  peut  aussi  bien  être  préparée  et  consommée  contre  des 
créanciers  qui  n'existent  pas  encore ,  que  contre  ceux  qui  pèsent 
déjjà  sur  son  auteur  \  le  piège  peut  aussi  bien  être  dressé  contre 
ceux  envers  lesquels  on  a  l'intention  de  s'obliger  que  contre  ceux 
envers  lesquels  on  est  déjà  lié.  Rien  n'est  plus  facile  à  imaginer, 
et  nous  pourrions  arranger  bien  des  exemples  à  plaisir.  Bornons- 
nous  à  en  citer  deux  que  la  pratique  du  barreau  nous  a  révélés. 

Un  négociant  qui  a  cédé  la  suite  de  ses  affaires  à  un  successeur 
dénué  de  ressources  et  veut  se  mettre  à  l'abri  des  chances  de 
perte ,  impose  à  son  cessiounaire  un  bail  de  la  maison  commer- 
ciale, dont  il  est  propriétaire,  pour  une  durée  de  près  de  trente 
ans  et  moyennant  un  prix  exagéré.  Us  croient  tous  deux  trouver 
à  ce  marché  un  avantage  \  le  cédant  s'assure  ainsi  sur  tous  ceux 
qui  pourront  se  trouver  créanciers  au  jour  de  la  ruine,  un  pri- 
vilège pour  une  somme  bien  aupérieure  à  celle  qui  lui  reste  due 
à  raison  de  la  vente  de  son  fonds;  il  place  sa  créance  au-dessus 
de  tous  revers  de  fortune.  Le  cessionnaire ,  de  son  côté,  jette  ses 
créanciers  futurs  dans  l'impuissance  de  le  faire  tomber  en  fail- 
lite) car  s'ils  le  poursuivent  et  obtiennent  une  déclaration  de 
faillite,  le  propriétaire  viendra,  avec  son  privilège,  s'emparer  de 
l'actif  tout  entier  ;  s'ils  le  pressent  trop  vivement,  lui-même  sera 
toujours  maître  de  lea  arrêter  aveo  une  menace  de  déposer  son 
bilan*  Ainsi,  pendant  bien  des  années  f  ee  nouveau  commerçant 
et  son  complice  tiendront  en  leurs  mains  le  sort  des  créanciers 
qui  traiteront  avec  lui.  Telle  était  la  fraude  alléguée  dans  la  cause 
qui  a  fourni  à  la  Cour  de  cassation  l'occasion  de  son  mémorable 
arrêt  du  S  février. 

La  Cour  de  Rennes  avait  refusé  aux  créanciers  la  faculté  d'at- 
taquer ce  bail  comme  fait  en  fraude  de  leurs  droits,  attendu  que 
leurs  titres  étaient  d'une  date  plus  récente.  La  Cour  d'Angers  a 
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rendu  une  décision  analogue,  le  24  décembre  1851,  dans  une 
espèce  différente. 

Un  propriétaire  foncier,  par  intérêt  ou  par  complaisance ,  s'é- 
tait associé  aux  opérations  d'un  spéculateur  qui ,  n'ayant  ni  res- 
sources ni  crédit  personnel ,  avait  entrepris  d'acheter  des  im- 
meubles pour  les  revendre  en  détail.  Le  propriétaire  créait  des 
effets  qu'il  lui  transmettait,  ou  endossait  ceux  que  l'autre  souscri- 
vait; ainsi  il  lui  prétait  l'appui  de  sa  responsabilité  solidaire,  et 
donnait  par  sa  signature  à  ce  papier  la  valeur  d'argent  comp- 
tant; sa  solvabilité  bien  connue  faisait  accepter  ces  billets  chez 
tous  les  banquiers  des  environs ,  et  le  renouvellement  s'en  opé- 
rait sans  peine  de  trimestre  en  trimestre.  Grâce  à  ce  roulement, 
la  spéculation  prit  un  développement  considérable ,  et  bientôt  le 
patrimoine  entier  du  propriétaire  fut  engagé.  Elle  se  soutint  ainsi 
pendant  quelques  années  $  mais  à  la  fin  sa  ruine  éclata  ;  et  comme 
le  spéculateur  n'avait  rien ,  c'est  à  son  cosignataire  que  les  bail- 
leurs de  fonds  vinrent  réclamer  le  remboursement  de  leurs 
avances.  II  leur  répondit  en  produisant  un  acte  fait  au  cours  des 
opérations ,  et  remontant  déjà  à  cinq  ans  de  date.  Cet  acte ,  passé 
loin  de  son  domicile ,  portait  donation  avec  partage  anticipé  entre 
ses  enfants  de  toutes  ses  propriétés ,  mais  en  laissant  le  donateur 
en  possession  de  l'usufruit,  avec  les  droits  les  plus  larges  de 
jouissance  et  d'administration ,  de  telle  sorte  que  rien  n'avait  été 
changé  dans  sa  situation  extérieure ,  et  que  son  crédit  n'avait 
pu  être  ébranlé.  C'était  là  une  combinaison  fort  habile  ;  car  oe 
propriétaire ,  tout  en  plaçant  son  patrimoine  hors  des  atteintes 
de  ceux  qui  seraient  ses  créanciers  au  jour  de  la  déconfiture ,  si 
l'entreprise  aboutissait  à  ce  triste  résultat ,  avait  su  se  ménager 
les  moyens  de  la  continuer  le  plus  longtemps  possible  et  d'en- 
tretenir ses  préteurs  dans  une  entière  sécurité,  puisqu'il  con- 
servait toujours  à  leurs  yeux  l'apparence  de  la  propriété.  Aussi , 
il  avait  toujours  rencontré  de  leur  part  la  même  facilité  ;  il  avait 
pu  pousser  ses  hasardeuses  opérations  plus  loin  encore,  et  pour- 
tant, après  le  désastre ,  ses  enfants  possédaient  tranquillement  ses 
biens  dérobés  à  ses  créanciers.  L'un  d'eux  n'accepta  pas  cette  po- 
sition ;  il  prétendit  que  la  donation  avait  été  consommée  dans  le 
but  de  tromper  impunément  ceux  avec  qui  le  donateur  était  déjà 
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en  relation  ou  devait  s'engager  à  l'avenir,  et  il  en  demanda  la 
révocation  pour  cause  de  fraude  à  ses  drois.  Mais  la  Cour  d'Angers 
écarta  son  action  par  la  fin  de  non-recevoir  tirée  de  ce  qu'il  ne 
justifiait  pas  que  ses  titres  de  créances  fussent  antérieurs  à  la 
donation  attaquée. 

Mais  qu'importait?  Est-ce  que,  dans  ces  espèces  et  les  sem- 
blables ,  il  existe  au  monde  une  raison  pour  refuser  aux  créan- 
ciers postérieurs  les  mêmes  droits  qu'aux  créanciers  antérieurs? 
Ils  allèguent  que  la  fraude  a  été  précisément  ourdie  contre  eux. 
Est-ce  que  l'équité  et  la  raison  ne  crient  pas  de  concert  qu'ils 
doivent  être  reçus  à  en  faire  la  preuve ,  et  que  la  preuve  faite ,  ils 
doivent  profiter,  comme  les  autres,  du  bénéfice  de  la  loi?  Ce 
n'est  certes  pas  l'article  1 167,  avec  la  généralité  de  sa  rédaction , 
qui  entrave  leur  marche.  11  ne  réclame  qu'une  seule  condition , 
la  fraude,  et  ils  offrent  justement  de  prouver  qu'il  y  a  eu  fraude 
à  leur  égard.  Est-il  donc  impossible  qu'il  y  ait  fraude  à  l'égard 
de  créanciers  dont  les  droits  ne  sont  pas  encore  nés  ?  Sans  doute 
on  Ta  dit  et  répété  ;  mais  on  ne  conçoit  pas  qu'un  aussi  bible 
argument  ait  pu  avoir  cours  parmi  les  jurisconsultes  et  dans  les 
tribunaux. 

Deux  éléments  essentiels ,  en  effet,  constituent  la  fraude  :  il 
faut  d'abord  que  l'auteur  de  l'acte  ait  agi  avec  la  conscience  du 
préjudice  qu'il  porterait  aux  droits  de  ses  créanciers  et  dans  le 
dessein  de  le  leur  porter;  il  faut  ensuite  que,  par  l'effet  de  l'acte 
consommé,  les  créanciers  aient  réellement  souffert  un  dom- 
mage ;  c'est  ce  qui  a  été  énergiquement  résumé  dans  ces  deux 
termes  :  consilium  et  eventus.  Cette  théorie  résulte  positivement 
des  lois  du  Digeste  ;  elle  résulte  surtout  des  premiers  principes 
de  l'équité. 

Que  des  créanciers  puissent  être  lésés  par  un  acte  antérieur  à 
leurs  titres,  c'est  un  point  qui  n'est  pas  sérieusement  contes- 
table. Car  il  est  évident  que  si  le  débiteur  est  devenu  insolvable 
par  l'effet  de  cet  acte,  c'est  à  lui  que  remonte  l'origine  de  la 
perte  qu'ils  subissent,  puisque,  s'il  n'avait  pas  été  accom- 
pli ,  ils  auraient  trouvé  en  ses  mains  de  quoi  se  payer  ;  c'est 
dans  cet  acte  que  réside  la  cause  de  sa  ruine  et  de  la  leur. 
Ainsi  il  est  hors  de  doute  que  par  rapport  au  préjudice  sup- 
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porté,  à  reventes  iatnni,  la  date  des  créances  est  indifférente* 
Ce  n'est  point  assea,  il  est  vrai,  pour  légitimer  une  récla- 
mation de  leur  part  ;  il  faut  eneere  que  ee  préjudice  leur  ait  été 
infligé  en  toute  connaissance ,  avec  une  intention  malveillante  , 
de  mauvaise  foi.  Sans  cela  il  ne  constitue  pas  la  fraude  qu'exige 
Tartiele  i  167.  Mais  l'existence  de  cette  seconde  condition  néces- 
saire n'implique  nullement  contradiction  avec  l'absence  de  droits 
déjà  nés  au  moment  de  la  confection  de  Pacte.  11  a  pu  être  conçu 
en  vue  des  créanciers  futurs,  à  dessein  de  prendre  impunément 
des  engagements  onéreux,  de  courir  sans  risques  les  chances 
dune  entreprise  périlleuse.  Matériellement,  il  n'y  avait  sans  doute 
pas  encore  de  droits)  mais  dans  la  pensée  de  l'auteur  de  l'acte, 
des  droits  étaient  déjà  éclos  ;  ils  vivaient  déjà.  Sans  doute,  il  ne 
savait  pas  quelle  personne  serait  victime  du  piège  j  mais  il  savait 
eu  moins  que  quelqu'un  serait  atteint ,  qu'il  y  aurait  une  victime. 
L'acte  est  alors  frauduleux  par  ses  conséquences ,  non  dans  le  pré* 
sent ,  mais  dans  l'avenir,  et  cette  prévision  de  fraude  est  assuré* 
ment  bien  capable  de  lui  imprimer  son  caractère  d'une  manière 
ineffaçable.  Ainsi ,  au  préjudice  causé  nous  réunissons  l'autre  élé- 
ment, la  volonté  de  nuire,  le  conêMum  fr audit.  Nous  sommes 
dès  lors  en  présence  d'une  fraude  réellement  organisée  contre 
les  droits  à  naître  des  créanciers  futurs,  et  les  motife  qui  fendent, 
dans  les  eas  ordinaires,  l'action  des  créanciers  antérieurs,  s'offrent 
également  aux  postérieure  pour  les  aider  à  la  déjouer  et  à  en  pa- 
ralyser les  effets. 

Il  semble  difficile  que  la  raison  se  refose  à  de  pareilles  déduc- 
tions. Aussi  un  examen  un  peu  plus  mAr  des  différentes  faces  de 
la  question  aurait  certainement  mis  les  commentateurs  du  Code  en 
garde  contre  le  silence  trompeur  du  droit  romain  ;  au  lieu  d'ac- 
cueillir de  confiance  la  solution  toujours  suivie  Jusqu'alors,  ils 
auraient  évité  l'écueil ,  comblé  la  lacune  laissée  par  leurs  prédé- 
cesseurs, et  restitué  à  notre  article  toute  sa  portée,  toute  son 
étendue  comme  règle  générale  et  absolue.  Aucun  d'eux  cepen? 
dant  ne  l'avait  fait  jusqu'à  ces  dernier  temps;  tous  se  jetaient 
dans  le  chemin  battu,  sans  regarder  auteur  d'eux  s'ils  ne  fai- 
saient pas  fausse  route;  et  tel  était  l'entraînement  universel,  que 
la  jurisprudence  n'avait  pas  plus  approfondi  que  la  doctrine  ce 
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point  importent  de  notre  législation.  La  Cour  de  Paris ,  le  6  juin 
1826 ,  dans  l'arrêt  Dumas  de  Polart ,  celle  de  Limoges ,  le  1 3  fé- 
vrier 1828,  dans  l'arrêt  Du  pu  y -,  celle  de  Colmar,  le  20  mai 
1836,  dans  l'arrêt  Dielh,  celle  de  Toulouse,  le  1er  décembre 
18S7,  dans  l'arrêt  Vaysse ,  celle  de  Riom,  le  9  août  1843,  dans 
l'arrêt  Bonnet,  enfin  la  Cour  de  cassation  elle-même ,  les  15  juin 
1848  et  20  juin  1849,  dans  les  affaires  Doffémont  et  Lereuil  *, 
ont  plus  ou  moins  explicitement  prononcé  que  l'action  paulienne 
n'appartient  qu'aux  créanciers  dont  les  titres  sont  antérieurs  en 
date  à  l'acte  attaqué.  Mais  aussi ,  il  faut  le  dire,  dans  ce  grand 
nombre  de  causes ,  une  seule ,  celle  tranchée  le  1**  décembre 
1837  par  la  Cour  de  Toulouse,  semble  avoir  présenté  d'une  ma- 
nière à  peu  près  nette  les  caractères  d'une  fraude  tramée  contre 
les  créanciers  futurs  $  et  il  est  d'autant  plus  regrettable  que  cette 
Cour  se  soit  attachée  au  sentiment  commun ,  que  les  premiers 
juges,  abordant  plus  hardiment  l'examen  des  principes ,  n'avaient 
pas  craint  de  frapper  de  nullité  le  traité  frauduleux ,  encore  que 
la  révocation  en  Ait  poursuivie  pour  l'acquittement  de  créances 
postérieures. 

On  ne  comprendrait ,  du  reste ,  pas  bien  comment  il  s'est  fait 
que  la  pratique  des  affaires ,  depuis  si  longtemps,  ne  soit  pas  ve- 
nue éveiller  sur  ce  sujet  l'attention  des  magistrats  et  dévoiler 
une  aussi  grave  erreur  de  la  doctrine,  si  l'unanimité  avec  laquelle 
étie  était  professée  ne  fournissait  l'explication  de  ce  phénomène  ; 
en  présence  d'opinions  aussi  affirmatives  et  aussi  compactes,  les 
plus  hardis  plaideurs  devaient  hésiter  à  soulever  la  question, 
quelque  dommageable  que  fût  d'ailleurs  pour  leurs  intérêts ,  et 
quelque  affligeant  pour  la  justice  que  leur  parât  le  succès  de  la 
fraude.  Ainsi  Terreur,  grâce  à  cette  funeste  influence,  se  retran- 
chait comme  dans  son  propre  sanctuaire ,  se  soutenait  elle-même 
et  prolongeait  son  règne  à  l'abri  des  attaques. 

Une  première  fois  cependant,  une  décision  de  la  Cour  suprême 
vint  l'ébranler.  Dès  1824 ,  la  Cour  de  Pau  faisant  brèche  au  sys- 
tème des  auteurs,  avait  jugé  qu'il  importait  peu ,  à  l'égard  d'une 
obligation  simulée,  que  les  créanciers  ne  le  hissent  devenus  que 

1  Dev.,  coltect.  nout.,  t.  IX,  1,  24 ,  et  2,  30  ;  —  30,  2, $00;  38,  2, 5Q0;  —  4è, 
2, 15  ;  —  A3,  1,  471,  et  49, 1,  020. 
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depuis  qu'elle  avait  été  souscrite,  si  cet  acte  simulé  avait  nui 
.aux  droits  par  eux  acquis  postérieurement.  C'était  poser  tout 
.au  moins  une  exception  bien  formelle  pour  le  cas  où  la  fraude 
consisterait  dans  une  simulation  d'acte.  Cet  arrêt  fut  frappé 
d'un  pourvoi  dont  la  section  des  requêtes  accorda  l'admission. 
Mais  la  chambre  civile  esquiva  la  difficulté  et  rejeta  le  pourvoi , 
en  se  fondant  sur  ce  que  le  moyen  manquait  en  fait,  puisqu'en 
fait  elle  reconnaissait  que  les  droits  des  créanciers  remontaient 
à  une  date  antérieure  à  celle  de  l'obligation  simulée *.  Quelques 
années  après,  en  1832,  la  question  se  représenta  devant  la 
chambre  des  requêtes.  La  Cour  de  Bourges  avait  annulé,  sur 
la  demande  de  créanciers  postérieurs ,  une  obligation  d'une  date 
déjà  ancienne,  comme  entachée  de  simulation  et  de  fraude. 
Les  porteurs  de  cette  obligation  reprochaient  à  l'arrêt  la  viola- 
tion de  l'article  1167.  Mais  M.  le  conseiller  Tripier  fit  remarquer, 
dans  son  rapport,  qu'un  tel  acte  qui  était  jugé  le  fruit  du  dol 
et  de  la  simulation,  pouvait  préparer  et  consommer  la  fraude, 
même  au  préjudice  de  créanciers  qui  avaient  accepté  des  titres 
postérieurs;  il  se  demanda  si  une  doctrine  qui  donnait  au  men- 
songe la  force  de  la  vérité,  pouvait  être  suivie,  si  l'article  1167 
devait  être  limité  aux  actes  antérieurs  aux  titres  des  créanciers 
qui  se  plaignaient  de  la  fraude.  N'était-ce  pas  au  contraire, 
ajouta-t-il ,  parce  que  ces  actes  primaient  les  titres  des  créan- 
ciers légitimes,  que  ces  derniers  avaient  qualité  et  intérêt  pour 
en  contester  la  sincérité  ?  La  Cour  adopta  ces  sages  considérations 
dans  son  arrêt1. 

Ce  rapport  et  cet  arrêt  indiquaient  nettement  les  vrais  principes 
de  la  matière.  La  fraude  pouvait  être  dirigée  contre  les  créanciers 
postérieurs ,  et ,  dans  ce  cas  particulier,  elle  devait  être  punie. 


*  De?.,  colle*.  doutm  v  Vm,  1,  546,  allai»  Saint-Clair  et  Duffé.  L'arrêt  de 
la  Cour  de  Pau  est  du  9  février  1824.  celui  de  la  Cour  de  cassation  du  12  mars  1827. 

•  Dey.,  32,  1,  442,  affaire  Berger.  Arrêt  de  la  Cour  de  Bourges,  du  20  mars 
1829,  et  de  la  Cour  de  cassation,  du  20  mars  1882.  M.  Tripler  signalait,  dans  son 
rapport,  l'erreur  que  Touiller  a  commise  en  traduisant  la  loi  10,  §  1,  au  Dlg  , 
Çhïa  in  fraud.  ered.t  et  la  généralité  qu'il  a  mal  à  propos  prêtée  à  ce  texte, 
en  substituant  le  mot  acte  au  mot  aliénation.  C'est  ainsi  qu'on  a  fait  dire  an 
droit  romain,  comme  nous  l'avons  fait  remarquer  pins  haut,  ce  qu'il  n'a  point 
dit ,  et  qu'on  a  accrédité  la  fausse  doctrine  dont  la  Cour  suprême  vient  seulement 
aujourd'hui  de  faire  déinttrremcnt  justice. 
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Us  fixèrent  l'attention  des  jurisconsultes,  sans  toutefois  dissiper 
Terreur  ;  la  tradition  fut  ici ,  comme  trop  souvent,  plus  forte  que 
la  logique  et  la  vérité.  Les  uns,  avec  M.  Duranton ,  condamnèrent 
l'arrêt  du  20  mars  1832  comme  contraire  aux  principes;  ils  at- 
tribuèrent aux  circonstances  spéciales  de  la  cause  la  dérogation 
faite  à  leur  théorie,  et  se  rattachèrent  avec  d'autant  plus  de 
force  à  celui  de  la  Cour  de  Toulouse ,  du  1"  décembre  1837. 
D'autres ,  comme  M.  Zachariœ  ou  ses  annotateurs ,  ne  pouvant 
fermer  les  yeux  à  la  lumière  qui  venait  de  se  produire ,  ne  cé- 
dèrent du  moins  de  leur  terrain  que  ce  qui  en  avait  été  conquis, 
et  se  réfugièrent  derrière  une  distinction  subtile  qui  nous  reste  à 
examiner. 

Il  ne  but  pas  confondre,  dit-on ,  V  action  en  révocation  et  Y  ac- 
tion en  simulation.  Cette  dernière  est  seule  ouverte  aux  créan- 
ciers dont  les  titres  sont  postérieurs ,  ainsi  que  l'a  jugé  la  Cour 
de  cassation.  Et  en  effet,  l'acte  simulé  n'existe  réellement  pas; 
les  obligations  ainsi  contractées  ne  contiennent  aucun  engage- 
ment sérieux;  les  aliénations  ainsi  consommées  n'ont  véritable- 
ment pas  fait  sortir  les  biens  aliénés  du  patrimoine  du  débiteur. 
Les  créanciers  ne  doivent  donc  en  tenir  aucun  compte  ;  ils  n'ont 
pas  à  se  faire  restituer  un  gage  soustrait  à  leur  action  ;  ils  n'ont 
qu'à  faire  reconnaître  le  droit  de  gage  qui  n'a  jamais  cessé  de 
leur  appartenir. 

Cette  observation  est  exacte  assurément.  Mais  prétendre  que 
parce  que  la  Cour  de  cassation  a  accueilli  l'action  des  créanciers 
postérieurs  contre  un 'acte  simulé,  elle  écarte  implicitement,  par 
cela  seul,  celle  qu'ils  auraient  pu  intenter  contre  un  acte  sérieux, 
c'est  un  singulier  abus  de  l'argumentation  à  contrario.  S'il  est 
vrai  que  l'aote  simulé,  qui  en  soi  n'est  pas  absolument  réprouvé 
par  la  loi,  est  frappé  par  la  justice  dès  qu'il  devient  simplement 
préjudiciable  aux  tiers,  parce  qu'il  crée  une  situation  menson- 
gère, parce  qu'il  n'a  que  l'apparence  matérielle  et  extérieure 
d'un  acte,  que  l'aliénation  qu'il  opère  n'emporte  pas  translation 
de  la  propriété,  que  l'obligation  qu'il  constate  n'a  pas  de  cause; 
s'il  est  vrai,  disons  nous,  que  par  suite  tout  créancier,  sans  avoir 
à  alléguer  ni  à  prouver  la  fraude,  peut  le  faire  briser  en  invo- 
quant simplement  les  articles  9092  ou  1131  du  Gode;  il  n'est 
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pas  moins  vrai  que  presque  toujours  la  simulation  constitue  une 
fraude  organisée* eontre  les  créanciers  futurs  aussi  bien  que  con- 
tre les  eréanciers  présents,  dans  ridée  de  contracter  impuné- 
ment de  nouveaux  engagements  aussi  bien  que  pour  se  dérober  à 
l'exécution  des  engagements  déjà  contractés,  et  qu'il  peut,  à  ce 
titre,  tomber,  de  même  que  Pacte  sérieux,  sous  l'application  4e 
l'article  1167.  La  simulation  n'est  alors  considérée  que  comme 
une  des  variétés  de  la  fraude ,  et  elle  est  atteinte  principale- 
ment à  raison  de  son  caractère  dolosif.  Nous  avouons  donc  que 
la  Cour  de  cassation  aurait  pu  se  placer  au  premier  point  de  vue 
et  annuler  l'acte  uniquement  parce  qu'il  manquait  de  con- 
sistance et  de  vie;  elle  n'aurait,  dans  ce  cas,  rien  préjugé  à  l'é- 
gard de  l'acte  sérieux  et  du  droit  des  créanciers  postérieurs,  et 
n'aurait  prêté  aucun  secours  "à  la  distinction  des  auteurs  et  à 
leur  argument  à  eonlrario  ;  la  question  serait  demeurée  entière. 
Mais  c'est  précisément  le  contraire  qui  est  arrivé.  C'est  comme 
frauduleux,  et  non  pas  seulement  eemme  simulé,  c'est  comme 
sanction  d'une  action  en  révocation,  c'est  au  nom  de  l'article  1  MIT 
que  la  Cour  suprême  a  anéanti  l'acte  attaqué  ;  au  lieu  de  s'ar- 
rêter au  seuil  de  la  difficulté,  elle  a  pénétré  jusqu'au  fond,  et  elle 
a  ainsi  renversé  d'avance  l'objection  qu'on  oppose  enoore,  en 
désespoir  de  cause ,  au  triomphe  des  principes. 

Et  d'ailleurs ,  à  quelle  inconséquence  la  distinction  que  nous 
combattons  ici  n'auraiuelle  pas  entraîné  la  jurisprudence!  L'acte 
simulé  n'est  pas  plus  préjudiciable  aux  droits  des  créanciers  que 
l'acte  sérieux.  Comme  l'acte  sérieux ,  il  a  pour  but  et  pour  effet 
da  les  dépouiller  de  tout  ou  partie  du  gnge  que  la  loi  leur  attri- 
bue. Il  n'est  donc  pas  plus  coupable,  et  pourtant,  lorsque  le 
piège  e6t  tendu  contre  des  créanciers  futurs,  il  serait  seul 
déchiré  v tandis  que  l'autre  subsisterait!  Il  y  a  plus  :  la  fraude  eat 
quelquefois,  souvent  même  plus  dangereuse  pour  les  créanciers 
dans  un  acte  sérieux.  Une  simple  aliénation  fictive  opère  le  dé- 
pouillement apparent  de  la  propriété;  elle  fait  passer  sur  une 
nouvelle  tête  la  possession  ;  elle  diminue  donc  le  crédit  du  débi- 
teur, et  les  créanciers  qui  contractent  avec  lui  ne  sont  pas 
exempts  de  tout  reproche  d'imprudence ,  puisqu'ils  ont  été  aver- 
tis de  ne  pas  compter  sur  le  bien  qui  est  censé  vendu.  Une  do- 
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nation  sérieusement  faite ,  avee  réserve  de  l'usufruit  et  de  l'ad« 
ministration  (eomme  dans  une  des  espèces  citées  plus  haut), 
conserve  au  donateur  l'apparence  de  la  propriété ,  teut  eu  transi 
firent  de  fait  cette  propriété  en  d'autres  mains  ;  elle  |ui  conserve 
tout  son  crédit ,  en  le  ruinant  effectivement ,  et  elle  doit  ainsi 
endormir  la  prudence  des  créanciers  et  les  porter  à  oentinuer 
sans  défiance  leurs  relations  avee  le  débiteur  ou  à  en  nouer  do 
nouvelles.  Dana  l'une  et  l'autre  hypothèse,  jl  y  a  également  une 
fraude,  une  situation  fausae  et  mensongère ,  eréée  à  l'akje  d'une 
simulation.  S'arrête*  au  système  de  M.  ZacharisB,  ee  serait  con-r 
damper  la  simulation  alors  seulement  qu'elle  se  produit  dans 
1*  forme,  dans  lea  aotes  matériels,  et  l'épargner  quand  elle  tient 
au  fond  mémo  des  ehoa#a. 

II  n'en  peut  être  ainsi.  Le  Code  n'a  fait  dans  son  texte  ni  dis* 
tinction  ni  restriction  ;  c'est  sans  distinction  ni  restriction  qu'il  le 
faut  appliquer.  Ce  qu'il  a  voulu ,  à  l'exemple  du  droit  romain ,  et 
plus  énergiquement  encore,  c'est  réprimer  la  fraude,  en  paralyser 
les  effets,  empêcher  que  ses  auteurs  n'en  recueillent  les  fruits  au 
détriment  des  créanciers  fraudés.  En  cela  il  n'a  fait  que  se  con- 
former  aux  Inspirations  de  la  morale.  Resserrer  dans  un  cercle 
p|i|8  étroit  pon  étendue  d'application,  p'est,  nous  |e  répétons, 
diminuer  la  moralité  de  la  loi.  Que  serait-ce,  en  effet,  qu'une 
loi  qui  punirait  la  fraude  instantanément  organisée ,  mais  couvri- 
rait la  fraude  préconçue ,  et  respecterait  les  combinaisons  d'un 
dol  prémédité  et  tramé  dès  longtemps  à  l'avance?  Comme  si  la 
première  condition  d'une  bonne  loi  n'était  point  d'être  honnête, 
de  ne  jamais  faire  défaut  à  l'équité  ! 

Mais,  heureusement  pour  l'honneur  de  nette  législation,  la 
Cour  de  cassation,  sur  lea  conclusions  de  M.  le  premier  avocat 
général  Nicias-Gaillard ,  ee  magistrat  d'un  jugement  si  sûr  et 
d'un  talent  si  élevé ,  a  rétabli  les  principes  dans  toute  leur  pu- 
reté, et  fait  justice  de  l'erreur  et  des  résistances  de  la  doctrine. 
Espérons  que  son  arrêt  mettra  désormais  la  vérité  au-dessus  de 
toute  contestation ,  et  qu'en  cette  occasion  encore  elle  ralliera  à 
elle  l'unanimité  des  auteurs.  Déjà  l'exemple  est  donné,  nous 
aimons  à  le  constater  en  terminant.  Un  jurisconsulte  des  plus 
distingués  de  notre  époque,  notre  savant  prédécesseur  M.  Mar- 
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cadé,  vient,  dans  la  cinquième  édition  de  son  bel  ouvrage,  de  se 
corriger  lui-même *.  Jusqu'alors ,  malgré  cet  esprit  de  critique 
indépendant  et  scrutateur,  malgré  cette  fermeté  de  vue  et  cette 
netteté  d'appréciation  qui  lui  assurent  une  si  légitime  autorité , 
il  avait  suivi  le  torrent  et  omis  de  vérifier  la  théorie  professée  par 
tous  les  auteurs  avant  lui.  Mais  il  s'est  rangé  aujourd'hui  du  cftté 
de  la  Cour  suprême;  il  a  même  devancé  sa  décision;  car  son 
examen  ayant  été  appelé  sur  la  question  à  l'occasion  de  l'une  des 
affaires  que  nous  avons  rapportées  dans  le  cours  de  cet  article  f 
il  y  a  deux  ans  déjà ,  il  n'a  pas  hésité ,  dans  sa  consultation  9 
à  briser  avec  le  système  qui  régnait  sans  partage,  et  à  enseigner 
que  tous  les  créanciers,  même  postérieurs  en  titres,  peuvent, 
aux  termes  de  l'article  1167,  faire  révoquer  les  actes  consommés 
en  fraude  de  leurs  droits. 

Fl.  MIMEREL. 
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Sur  les  actions  qui  tendent  à  faire  déclarer  l'Etat  débiteur9? 

Par  M.  JOUSSKLIN, 

Avocat  an  Conseil  d'État  et  à  la  Cour  de  cassation, 
auteur  du  Traité  des  Servitudes  futilité  publique. 

Cette  question  a  été  discutée ,  à  la  séance  publique  du  Conseil 
d'État  du  21  février  dernier,  par  M.  du  Martroy,  commissaire  du 
gouvernement.  J'avais  déjà  entendu  sur  ce  même  sujet,  à  la 
séance  publique  du  Tribunal  des  conflits  du  13  mai  1850,  la 
discussion  de  M.  Coraudet,  aussi  commissaire  du  gouvernement 
alors,  aujourd'hui  conseiller  d'État.  Je  vais  reproduire  les  prin- 
cipaux éléments  de  leur  savante  argumentation.  Ce  sera  la  par> 

'  Marcadé,  S«  édition ,  t.  V,  n*  503. 

■  Ce  travail  a  été  offert  a  l'Académie  de  législation  de  Toulouse ,  dont  l'auteur 
est  njeuitM*  correspondant. 
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lie  essentielle  de  ce  travail.  J'y  joindrai  seulement,  si  eela  peut 
n/étre  permis,  quelques  autres  documents,  extraits  des  recher- 
ches que  j'ai  faites,  sur  le  principe  de  la  séparation  des  pou* 
voira,  dans  les  quatre-vingts  volumes  '  des  procès- verbaux  de 
l'Assemblée  constituante,  du  17  juin  1789  au  30  septembre  1791. 
Cette  Étude  sera  divisée  en  trois  parties.  Dans  la  première , 
pour  donner  une  idée  de  l'importance  pratique  et  de  la  variété 
infinie  du  sujet,  je  présenterai  le  tableau  des  décisions  rendues, 
sur  la  question  dont  je  m'occupe,  par  le  Conseil  d'État,  par  la 
Cour  de  cassation  et  par  le  Tribunal  des  conflits.  Dans  la  seconde, 
je  discuterai  la  question,  comme  on  la  discute  ordinairement, 
d'après  les  textes.  Dans  la  troisième ,  je  rechercherai  s'il  ne  se- 
rait pas  possible  de  donner  à  la  solution  une  base  plus  scienti- 
fique et  plus  solide ,  en  l'établissant  d'après  les  principes. 

S  Ier.  —Jurisprudence. 

• 

Lorsque  le  jugement  de  la  demande  formée  par  un  particu- 
lier contre  l'État,  et  tendante  à  le  faire  déclarer  débiteur,  dé- 
pend de  l'interprétation ,  appréciation  ou  application  d'actes  ad- 
ministratifs ,  le  Conseil  d'État  décide ,  purement  et  simplement 
en  vertu  des  lois  des  22  décembre  1789,  sect.  3,  art.  7,  16-24 
août  1790,  tit.  2,  art.  13,  et  16  fructidor  an  III,  sur  la  sépara- 
tion des  autorités  administrative  et  judiciaire,  qu'il  n'appartient 
qu'à  l'autorité  administrative  de  connaître  de  ces  actes ,  et  de 
déclarer  s'il  en  résulte  ou  non  quelque  obligation  à  la  charge  du 
Trésor.  (Décret  du  5  mars  1852,  comp.  d'assurance  d'incendie 
le  Phénix ,  etc.) 

Dans  d'autres  cas  où  la  cause  ne  présentait  aucun  acte  admi- 
nistratif à  interpréter,  apprécier  ou  appliquer,  mais  où  c'était 
encore  l'État  -Gouvernement,  l'État  -Administration  qui  était 
assigné ,  le  Conseil  a  jugé,  en  vertu  des  lois  générales  sur  la  li- 
quidation de  la  dette  publique ,  c'est-à-dire  des  lois  des  22  jan- 
vier, 25-28  mars  1790,  17  juiliet-8  août  1790,  16, 17-22  dé- 
cembre 1790,  24  août  1793,  de  l'arrêté  du  gouvernement  du 
2  germinal  an  V,  qu'il  n'appartient  qu'à  l'autorité  administra- 

•  Collection  Baudoin. 
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ttve  de  prononce*  dur  la*  questions  qui  tendent  à  Aire  déekget 

l'fttftt  débiteur.  (Ord.  90  août  18*7,  Beaufcemottt;  26  août  1835, 
dément- Zuntt,  etc.) 

Le  Conseil  &  attaché  tant  d'importance  à  la  consécration  de 
œtte  règle,  que,  même  dan*  des  cae  où  la  décision  en  faveur 
de  la  compétence  administrative  aurait  pu  être  fondée  soit  sur 
ta  nécesiité  d'interpréter  ou  appliquer  des  actes  administratifs, 
eoit  sur  dea  textes  positifs  et  spéciaux ,  il  a ,  négligeant  ces  cir- 
constance* particulières  qui  lui  fournissaient  une  solution  facile, 
porté  volontairement  la  question  sur  le  terrain  des  lois  relatives 
à  le  liquidation  de  la  dette  publique ,  et  réservé  ainsi  à  l'autorité 
administrative  seule  le  droit  de  constituer  le  gouvernement  dé- 
biteur. (Ord.  *  février  1847,  Légat;  9  décembre  1845,  Mouton; 
4  avril  1843,  Galy  ;  8  août  1844,  Dupart;  29  octobre  1839,  de 
Venancourt.) 

Dans  toutes  les  espèces  qui  précèdept,  c'était  l'État-Gotroer- 
nment,  V&M- Administration,  qui  était  cité  en  justice.  Le 
Conseil  est  allé  encore  plus  loin.  Môme  dans  des  cas  où  l'État  pa- 
raissait ne  se  présenter  que  comme  individu,  et  à  titre  de  simple 
personne  privée,  par  exemple  comme  étant  aux  droits  d'une  an- 
cienne communauté  religieuse ,  et  comme  garant ,  en  cette  qua- 
lité, d'une  vente  faite  par  cette  communauté  avant  1790;  ou 
comme  détenteur  d'un  domaine  de  nature  patrimoniale  %  pour 
te  cession  duquel  une  rente  avait  été  stipulée;  ou  comme  pro- 
priétaire d'une  maison  pour  la  garde  de  laquelle  un  salaire  était 
dû  à  un  préposé,  etc.,  le  Conseil  d'État  a  encore  décidé  qu'il 
n'appartient  qu'à  l'autorité  administrative  do  connaître  des  ques- 
tions relatives  à  la  liquidation  de  la  dette  publique»  (Ord.  9  mai 
1841,  de  Bûvre;  4  février  1834,  de  Bourbôn-Conti  ;  1er  mai 
1822,  Reinquin,  ete.) 
|  i  _-~ — '  Mais,  dans  d'autres  circonstances,  le  Conseil  d'État  a  déclaré 
la  compétence  de  l'autorité  judiciaire.  11  a  décidé  : 

Par  rapport  à  lÉtat- Trésor  public,  que  la  question  de  savoir 
aï  l'ordonnance  de  payement  délivrée  au  profit  d'un  créancier 
de  l'État  nonobstant  l'opposition  formée  par  un  tiers  est  valable, 
est  du  ressort  des  tribunaux  (ord.  18  septembre  1833,  Chartrey); 
qu'ils  sont  également  compétents  pour  statuer  sur  les  oontesta- 
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tions  qui  peuvent  s'élever  au  sujet  de  la  régularité  ou  de  l'irré- 
gularité de  l'endossement  apposé  à  une  traite  tiréq  par  le  payeur 
général  de  l'armée  sur  le  caissier  général  du  Trésor  (ord.  8  mai 
1822,Laffitte)5 

Par  rapport  à  YÊtSLt-proprièlaire }  que  c'est  aux  tribunaux 
que  doivent  être  déférées  les  questions  d'exécution  et  d'inter- 
prétation d'un  bail  consenti  par  l'administration  de  la  liste  civile 
du  roi  Louis-Philippe,  à  laquelle  a  succédé  l'État,  en  vertu  des 
décrets  du  gouvernement  provisoire  des  26  février  et  27  avril 
1848  (décr.  26  mars  1850,  Boursin);  que  l'autorité  judiciaire» 
à  laquelle  il  appartient  de  statuer  sur  la  question  de  pro- 
priété de  biens  réclamés  par  un  particulier  contre  le  domaine, 
et  d'ordonner  la  restitution  des  fruits  comme  accessoires  de  i'ao- 
tion  principale ,  est  compétente  aussi  pour  fixer  le  montant  des 
sommes  que  le  particulier  prétend  avoir  à  recouvrer  sur  l'État 
(ord.  13  décembre  1845,  commune  de  Grémilly  ;  16  mai  1839, 
Reversât)  ^  qu'il  lui  appartient  également  de  statuer  sur  une  de- 
mande tendante  à  faire  condamner  l'État,  comme  acquéreur  de 
partie  d'un  immeuble,  à  contribuer  aux  sommes  payées  pour 
parer  à  une  éviction  (ord.  7  décembre  1844,  Finot);  sur  une 
demande  ayant  exclusivement  pour  objet  le  payement  de  travaux 
effectués  dans  une  maison ,  propriété  de  l'État,  occupée  par  une 
corporation  religieuse  (ord.  28  mars  1838,  veuve  Barrau);  sur  le 
refus  que  fait  l'administration  des  domaines,  appelée  à  recueillir 
une  successiou  en  déshérence,  de  payer  le  montant  de  frais 
auxquels  elle  a  été  condamnée  dans  une  instance  judiciaire, 
refus  au  soutien  duquel  elle  invoque  des  moyens  de  droit  com- 
mun (ord.  15  mars  1826,  de  Fréville)-,  enfin,  sur  U  demande 
formée  par  un  particulier  à  fin  de  réparation  de  dommages  causés 
à  ses  propriétés  foncières ,  dans  le  cas ,  par  exemple ,  où  l'admi- 
nistration forestière  a  fait  abattre,  comme  appartenant  à  l'État, 
des  arbres  qu'un  particulier  soutient  être  siens  (décr.  23  janvier 
1814,  Turquand  d'Auzay). 

Toute  une  série  de  questions  de  ce  genre  est  née  à  l'occasion 
de  la  liquidation  de  la  liste  civile  du  roi  Charles  X,  après  1830u 
Dans  des  espèces  où  la  décision  en  faveur  de  la  compétence  ad- 
ministrative aurait  pu  être  fondée ,  soit  sur  le  décret  du  1 1  juin 
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1806,  article  14,  qui  attribue  compétence  à  l'autorité  adminis- 
trative pour  le  jugement  des  contestations  relatives  aux  marchés 
passés  avec  l'intendant  de  la  maison  du  chef  de  l'État ,  ou  en 
son  nom ,  et  aux  travaux  ou  fournitures  faits  pour  le  service  per- 
sonnel du  chef  de  l'État ,  ou  celui  de  ses  maisons  ;  soit  sur  les 
articles  4  et  5  de  la  loi  du  8  avril  1834  ,  qui  désignent  nomina- 
tivement le  ministre  des  finances  comme  juge  supérieur  des 
créances  réclamées  contre  la  liste  civile  du  roi  Charles  X  ;  le 
Conseil  d'État  a  laissé  de  côté  ces  circonstances  spéciales,  pour 
ne  voir  que  le  caractère  de  dettes  de  Y  État ,  conféré  aux  dettes 
de  l'ancienne  liste  civile  par  la  loi  du  8  avril  1834.  C'est  là ,  en 
effet ,  le  motif  principal  et  explicite  de  ses  décisions  :  il  com- 
mence par  citer  les  lois  qui  établissent  la  compétence  de  l'auto- 
rité administrative  pour  la  liquidation  de  la  dette  publique;  il  y 
rattache  la  loi  du  8  avril  1834.  article  1",  qui  met  les  dettes 
de  l'ancienne  liste  civile  à  la  charge  de  l'État ,  et  il  en  conclut 
que,  ces  dettes  ayant  ainsi  changé  de  nature ,  et  étant  devenues 
désormais  dettes  de  l'État,  l'effet  nécessaire  de  la  loi  du  8  avril 
1834  a  été  de  transporter  à  l'autorité  administrative  les  actions 
qui  les  concernent  ;  les  articles  4  et  5  de  la  même  loi  ne  sont 
visés  qu'accessoirement  et  en  second  ordre  (ord.  17  juin  1835, 
commune  de  Vincennes;  9  mars  1836,  propriétaires  de  la  salle 
Ventadour).  Toutefois ,  dans  une  dernière  circonstance ,  le  Con- 
seil a  cessé  de  viser  les  lois  relatives  à  la  liquidation  de  la  dette 
publique;  il  vise  la  loi  du  8  avril  1834 ,  et  paraît  s'attacher  prin- 
cipalement aux  articles  4  et  5  de  cette  loi ,  qui  attribuent  com- 
pétence nominativement  au  ministre  des  finances  (ord.  15  mars 
1838,  Beau  vais). 

Un  mot  encore  sur  les  effets  de  la  connexité  en  ces  matières. 
Le  Conseil  d'État  a  reconnu  la  connexité  en  faveur  de  la  compé- 
tence judiciaire ,  c'est-à-dire  qu'il  a  renvoyé  devant  les  tribu- 
naux, comme  questions  connexes  et  accessoires,  par  rapport  à 
une  contestation  principale  qui  était  de  leur  ressort  :  1°  le  litige 
sur  la  restitution  des  fruits ,  comme  accessoire  de  l'action  prin- 
cipale en  revendication  de  la  propriété  d'un  immeuble  (ord. 
13  décembre  1845 ,  commune  de  Grémilly)  ;  2°  la  demande  en 
dommages-intérêts,  comme  accessoire  de  ta  demande  princi- 
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pâte  à  fin  d'annulation  d'une  saisie  et  de  restitution  d'objets 
saisis,  en  matière  de  contraventions  postales  (ord.  20  avril  1847, 
Dubochet).  Au  contraire,  il  a  constamment  refusé  de  la  pro- 
noncer en  ce  qui  concerne  les  actions  en  garantie  ou  en  res- 
ponsabilité introduites  contre  VÊtet-Gouvernement  ou  Adminis- 
tration, et  constituant,  à  son  égard,  non  plus  une  demande 
accessoire  à  un  litige  pour  lequel  l'État  est  déjà  en  cause  devant 
l'autorité  judiciaire,  mais  une  sorte  d'action  principale.  (Décr. 
du  25  mars  1852 ,  commune  de  Pérou  ;  ord.  26  avril  1847,  Bru- 
net  ;  9  décembre  1845,  Mouton;  9  mai  1841,  de  Bâvre.) 
Voilà  pour  la  jurisprudence  du  Conseil  d'État. 

Passons  maintenant  à  celle  de  la  Cour  de  cassation  : 
Dans  les  années  qui  ont  suivi  la  contera lluu  eu  principe  de 
la  séparation  des  pouvoirs,  et  peut-être,  à  cause  des  souvenirs 
alors  récents  qu'avaient  apportés  avec  eux,  dans  le  sein  de  la 
cour,  un  grand  nombre  de  magistrats  qui  avaient  participé, 
comme  membres  de  l'Assemblée  constituante,  à  l'établissement 
de  ce  principe ;  dans  ces  premières  années,  disons-nous,  la  Cour 
de  cassation  a,  relativement  aux  actions  dirigées  contre  le  Tré- 
sor public,  appliqué  dans  toute  son  énergie  la  règle  de  la  sépa- 
ration des  autorités  administrative  et  judiciaire.  C'est  ains\  qu'on 
voit  la  Cour  juger  ;  que  l'autorité  administrative  est  seule  com- 
pétente à  l'effet  de  prononcer  des  condamnations  contre  des  ad- 
ministrateurs pour  des  objets  appartenant  à  la  nation  (arrêt  du 
27  avril  1793,  habitants  de  Flaxlanden;  Sirey,  collect.  nouv., 
1. 1,  p.  16);  à  l'effet  de  prononcer  sur  une  demande  en  com- 
pensation opposée  à  l'État,  par  un  adjudicataire  de  bois  natio- 
naux dont  la  créance  est  sujette  à  liquidation  (arrêt  du  16  ther- 
midor an  VU,  Prost;  Sirey,  même  tome,  p  233);  à  l'effet  de 
prononcer  sur  les  contestations  relatives  au  payement  de  four- 
nitures faites  pour  le  compte  du  gouvernement  (arrêts  des  22  plu- 
viôse an  X,  Labouret,  et  du  15  messidor  an  X,  Duparcq;  Sirey, 
même  tome,  p.  592  et  664);  à  l'effet  de  prononcer  sur  la  de- 
mande formée  contre  un  agent  ou  préposé  du  gouvernement, 
en  payement  de  fournitures  faites  à  cet  agent  ou  préposé,  en  sa 
qualité  (arrêt  du  11  messidor  an  X,  Laurent;  Sirey,  même 
h.  28 
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tome,  p.  661).  Enfin,  par  un  arrêt  du  8  messidor  an  XI, 
rendu  au  rapport  de  M.  Henrion  ,  et  qui  reproduit  les  expres- 
sions de  l'arrêté  du  gouvernement  du  2  germinal  an  Y,  la  Cour 
a  jugé  c  que  dans  les  affaires  administratives  se  placent  naturelle- 
»  ment  toutes  les  opérations  qui  s'exécutent  par  les  ordres  du 
*  gouvernement ,  par  les  agents  sous  ses  ordres ,  et  avec  les  fonds 
»  du  Trésor  public  »  (Labouret  ;  Sirey,  même  tome,  p.  823),  etc. 
Toutes  ces  décisions  de  la  Cour  de  cassation  sont  fondées  directe- 
ment sur  le  principe  de  la  séparation  des  pouvoirs. 

liais  à  mesure  qu'on  s'éloigne  du  point  de  départ,  ces  idées 
paraissent  se  modifier.  Notamment,  à  dater  de^A33j  on  a  vu  la 
Cour  de  cassation  reconnaître  la  compétence"  dé  l'autorité  judi- 
ciaire à  l'effet  de  prononcer  des  condamnations  contre  l'État , 
comme  responsable  des  dommages  causés  paj  ses  agents ,  par 
exempta  dam  te  service  des  contributions  indirectes  (arrêt  du 
SO  janvier  1833,  Paul;  Sirey,  1833,  p.  99);  dans  le  service  des 
douanes  (arrêt  du  22  janvier  1835,  Royer  ;  Sirey,  1835,  p.  196); 
dans  le  service  des  bureaux  du  Trésor  public  (arrêt  du  29  février 
1836,  Schuhmann;  Sirey,  1836,  p.  293);  dans  le  service  des 
malles-postes  (arrêts  des  30  janvier  1843  et  1er  avril  1845,  De- 
peyre ,  et  22  novembre  1848,  Normandin  :  Sirey,  1843,  p.  353  ; 
1845,  p.  363;  1848,  p.  700);  dans  le  service  de  la  poste  aux 
lettres  (12  janvier  1849,  Vandermarcq;  Sirey,  1849,  p.  43). 
''  Néanmoins,  même  dans  cette  deuxième  période,  la  Cour  de 
cassation  a  jugé  «  que  la  loi  du  16  fructidor  an  III  et  les  autres 
lois  relatives  à  la  séparation  des  pouvoirs  judiciaire  et  adminis- 
tratif, ne  permettent  pas  aux  tribunaux  de  s'immiscer  même 
indirectement  dans  les  actes  d'administration ;  et  spéciale- 
ment, qu'elles  leur  interdisent  de  connaître  des  demandes  de 
dommages  élevées  contre  l'administration ,  soit  pour  exécution 
des  mesures  administratives ,  soit  pour  omission  de  mesures  que 
Ton  reprocherait  à  l'administration  de  n'avoir  pas  prises.  »  (Ar- 
rêt du  3  juin  1840,  de  Roirou  ;  Sirey,  1840,  p.  624.) 

Il  nous  reste  à  parler  de  la  jurisprudence  du  Tribunal  des 
conflits  : 
Ce  Tribunal  a  gardé  en  quelque  sorte  une  position  intermé- 
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diaire.  Il  s'est  abstenu  de  décider  en  principe  la  question  de  sa- 
voir à  quelle  autorité  il  appartient  de  statuer  sur  les  questions  qui 
tendent  à  faire  déclarer  l'État  débiteur ,  en  s'attacbant,  dans  cha- 
que espèce,  à  la  circonstance  particulière  d'actes  ou  de  règlements 
administratifs  à  interpréter  ou  apprécier,  circonstance  qui  tran- 
chait toute  difficulté  par  l'application  pure  et  simple  des  lois  du 
16*34  août  1790,  titre  2,  art.  13,  et  du  16  fructidor  an  III  (dé- 
cisions des  20  mai  1850,  Manoury  et  autres  $  28  novembre  1850, 
Leclerc;  7  avril  1851,  Gailliau).  Ce  n'est  pas  que  les  occasions 
aient  manqué  au  Tribunal.  Dans  les  affaires  des  sieurs  Manoury 
et  autres,  H.  Cornudet,  commissaire  du  gouvernement,  avait 
reconnu  aussi  que  la  question  de  principe  pouvait  être  évitée , 
mais  il  avait  déclaré  qu'elle  était  trop  nettement  formulée  dans 
l'arrêté  de  conflit  soumis  au  Tribunal  et  dans  les  précédents 
émanés  du  Conseil  d'État;  pour  qu'il  ne  fût  pas  du  devoir  au 
moins  du  commissaire  du  gouvernement  de  la  discuter  :  cepen- 
dant le  Tribunal  s'est  renfermé  dans  la  question  spéciale  d'in- 
terprétation ou  appréciation  d'actes  ou  de  règlements  adminis- 
tratifs (20  mai  1850).  Bien  plus,  dans  l'affaire  du  sieur  Cailliau, 
M.  Rouland,  commissaire  du  gouvernement,  avait  déclaré  qu'il 
y  avait  nécessité  d'aborder  la  question  de  principe,  la  question 
spéciale  d'actes  administratifs  à  interpréter  ou  apprécier  ne  pou- 
vant plus  être  soulevée,  puisqu'il  était  souverainement  jugé, 
dans  la  cause,  (Jue  lé  préposé  de  l'administration  avait  agi  dans 
l'exercice  de  ses  fonctions.  Mais  le  Tribunal  s'est  encore  borné  à 
décider  qu'en  admettant  qu'il  en  fût  ainsi ,  la  question  de  savoir 
si  l'acte  commis  par  le  préposé  était  susceptible  d'entraîner  la 
responsabilité  de  l'administration ,  dépendait  de  l'examen  et  de 
l'appréciation  de  règlements  administratifs ,  examen  et  appré- 
ciation interdits  à  l'autorité  judiciaire  par  les  lois  sur  la  sépara- 
tion des  pouvoirs  (7  avril  1851). 

Toutefois ,  il  est  une  observation  à  faire  sur  ces  décisions  du 
Tribunal  des  conflits.  On  peut  se  demande!"  si  le  dispositif  de  ces 
décisions  ne  va  pas  au  delà  des  motifs  qui  y  sont  exprimés ,  et 
s'il  ne  juge  pas  réellement  la  question  que  les  motifs  paraissent 
avoir  voulu  réserver.  En  effet,  si,  dans  l'opinion  du  Tribunal , 
l'autorité  judiciaire  avait  été  compétente  pour  statuer  sur  l'ac- 
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tion ,  la  nécessité  d'interpréter  des  actes  administratif*  n'aurait 
formé  qu'une  question  préjudicielle  ;  l'autorité  judiciaire  n'au- 
rait dû  être  dessaisie  que  de  cette  question  incidente  ,  et  non  du 
fond  du  procès.  Au  contraire,  on  voit,  par  le  dispositif  des  déci- 
sions du  Tribunal ,  qu'il  annule  jusqu'à  l'exploit  introdactif  d'in- 
stance devant  l'autorité  judiciaire.  Donc  c'est  plus  que  l'examen 
des  actes  administratifs  qui  lui  est  enlevé  ;  c'est  le  jugement  de 
l'action  originaire  elle-même,  c'est-à-dire  de  l'action  qui  tendait 
à  faire  déclarer  l'État  débiteur. 

Quant  à  la  connexité ,  le  Tribunal  des  conflits  l'a  admise ,  à 
l'exemple  du  Conseil  d'État  (ord.  du  20  avril  1847,  Dubochet), 
en  maintenant  dans  la  compétence  de  l'autorité  judiciaire  la  de- 
mande à  fin  de  dommages-intérêts,  comme  accessoire  de  la 
demande  principale  à  fin  d'annulation  d'une  saisie  et  de  restitu- 
tion des  objets  saisis ,  en  matière  de  contraventions  postales  (dé- 
cision du  30  mai  1850,  Dion-Lambert),  liais  il  a  refusé  aussi, 
comme  le  Conseil  d'État,  de  l'admettre  en  ce  qui  concerne  les 
demandes  en  garantie  ou  en  responsabilité  formées  contre  l'ad- 
ministration ,  et  constituant,  à  l'égard  de  l'État,  une  sorte  d'ac- 
tion principale  (décision  du  20  mai  1850,  Lavigerie). 

%  II.  —  Solution  de  la  question,  d'après  lu  textes. 

L'historique  de  notre  législation ,  sur  le  point  qui  nous  oc- 
cupe, a  été  tracé,  pour  les  années  1789  et  1790  et  pour  une 
partie  de  l'année  1791,  dans  quatre  discours  qui  ont  été  pro- 
noncés à  l'Assemblée  constituante,  deux  par  M.  deJ3a&,  le* 
3  juillet  et  22  décembre  1790  \  le  troisième  par  M.  Camus,  le 
22  mars  1 791  %  le  quatrième  par  M.  Lanjuinais,  le  1 7  avril  1791  '. 

Sous  l'ancien  régime,  c  le  roi,  exerçant  seul  la  représentation 
»  et  la  souveraineté  de  la  nation,  ordonnait,  dans  son  conseil, 
»  toutes  les  dépenses  publiques.  Il  y  faisait  vérifier  ensuite  et  ces 
»  dépenses  et  l'emploi  des  fonds  qui  y  avaient  été  appliqués. 
»  Toutes  autres  vérifications  des  comptes ,  faites  hors  du  conseil , 
»  n'étaient  que  préparatoires  ou  relatives  à  des  formes  ;  les  li- 

«  Pr.-verbal  de  I'Am.  nat. ,  collect.  Baudoin,  U  XXIV,  n*  338,  et  t.  XU,  n*  50*, 

*  Même  collection ,  t.  L,  n°  508. 

*  Môme  collection ,  t.  LU ,  n°  024  * 
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»  quidations  et  les  indemnités  n'étaient  prononcées  que  par  le 
»  roi ,  comme  unique  représentant  de  la  nation  '.  » 

A  l'origine  du  nouvel  ordre  de  choses,  l'Assemblée  consti- 
tuante déclare,  par  un  décret  du  22  janvier  1790,  sanctionné  le 
28  mars,  qu'il  sera  sursis  au  payement  des  créances  arriérées, 
jusqu'à  ce  qu'elles  soient  liquidées;  et  que,  pour  procéder  à 
cette  liquidation ,  il  sera  nommé  un  comité  de  douze  membres 
dans  le  comité  des  finances.  Les  titres  de  créances  devront  être 
représentés.  Le  comité  rendra  compte  à  l'Assemblée  de  chaque 
partie  de  la  .dette,  à  mesure  qu'elle  aura  été  vérifiée ,  et  lui  sou- 
mettra le  jugement  de  celles  qui  pourront  être  contestées.  Il  sera 
avisé  aux  moyens  les  plus  prompts  et  les  plus  convenables  d'ac- 
quitter les  créances  dont  la  légitimité  aura  été  reconnue. 

Dans  l'intervalle  de  l'adoption  du  décret  à  sa  sanction ,  et  à  la 
date  du  15  février  1790,  l'Assemblée  «  avait  jugé  que,  confor- 
»  roément  à  son  décret  du  20  octobre  précédent ,  le  conseil  du 
»  roi  devait  continuer  les  apurements  de  comptes  dont  il  était 
»  saisi,  et  que  si,  après  l'apurement  d'un  compte  ou  d'une  in- 
»  demnité,  elle  les  revoyait  elle-même  et  y  trouvait  quelques 
»  méprises,  elle  prononcerait  alors  ce  qui  serait  convenable  à  cet 
*  égard  *.  » 

Une  loi  du  17  juillet-8  août  1790,  relative  aux  créances  arrié- 
rées et  aux  fonctions  du  comité  de  liquidation ,  déclare,  «  comme 
»  principe  constitutionnel,  que  nulle  créance  sur  le  Trésor  pu- 
»  blic  ne  peut  être  admise  parmi  les  dettes  de  l'État  qu'en  vertu 
»  d'un  décret  de  l'Assemblée  nationale  sanctionné  par  le  roi.  » 
En  exécution  du  décret  du  24  janvier  et  de  la  décision  du  15  fé- 
vrier (1790),  aucunes  créances  arriérées  ne  seront  présentées  à 
l'Assemblée  nationale,  pour  être  définitivement  reconnues  ou 
rejetées ,  qu'après  avoir  été  soumises  à  l'examen  du  comité  de 
liquidation.  Tous  les  créanciers  qui  prétendent  être  employés 
dans  l'état  de  la  dette  arriérée,  sont  tenus  de  se  faire  connaître 
dan»  les  délais  que  la  loi  citée  détermine.  Les  titres  doivent  être 
produits.  L'objet  du  travail  du  comité  de  liquidation  est  l'exa- 
men et  la  liquidation  de  toute  créance  et  demande  sur  le  Trésor 

»  Discours  de  M.  de  Batz ,  t.  XXIV,  n°  338. 

*  Disc,  de  M.  de  Bats,  t.  XXIV,  n°  338  ;  et  de  M.  Lanjniuais,  t.  LU ,  n*  G24. 
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public  qui  sera  susceptible  de  contestation  ou  difficulté.  Il  sera 
tenu  registre  de  toutes  les  décisions  qui  auront  été  portées  sur 
l'admission  >  rejet  ou  réduction  des  diverses  portions  de  la  dette 
arriérée ,  afin  que ,  dans  aucun  temps  et  sous  aucun  prétexte , 
les  porteurs  de  titres  rejetés  ou  réduits  ne  puissent  renouveler 
leurs  prétentions.  Conformément  à  l'article  9  du  décret  du  9  jan- 
vier (1790),  les  délibérations  du  comité  sur  l'admission,  rejet 
ou  réduction  des  diverses  parties  de  la  dette  arriérée  ne  seront 
que  provisoires,  aucune  portion  de  créance  présentée  au  comité 
de  liquidation  ne  pouvant  être  placée  sur  le  tableau  de  la  dette 
liquidée,  qu'après  avoir  été  soumise  au  jugement  de  l'Assemblé* 
nationale  et  à  la  sanction  du  roi. 

La  loi  du  16-24  août  1790,  tit.  S,  art.  13,  déclare  distinctes 
et  séparées  à  jamais  les  fonctions  judiciaires  et  les  fonctions  ad- 
ministratives. Les  juges  ne  peuvent,  à  peine  de  forfaiture ,  trou-» 
bler,  de  quelque  manière  que  ce  soit,  les  opérations  des  corps 
administratifs ,  ni  citer  devant  eux  les  administrateurs  pour  rai-» 
son  de  leurs  fonctions. 

Une  loi  du  26-29  août  1790  porte  s  «  Il  sera  procédé,  en  la 
manière  accoutumée,  à  l'examen  et  à  la  vérification  des  indem- 
nités qui  pourraient  être  dues  aux  fermiers  des  messageries,  soit 
pour  les  non -jouissances  forcées  par  les  circonstances,  soit  pour 
la  résiliation  de  tout  ou  partie  de  leurs  baux ,  et  au  partage  des- 
dites indemnités  entre  les  différentes  compagnies  ou  particuliers 
qui  y  prétendraient  droit;  pour,  les  décisions  qui  seront  interve- 
nues et  les  débats  qui  pourraient  être  présentés  contre  lesdits  ré* 
sultats,  être  portés  au  comité  <)e  liquidation,  qui  en  rendra 
compte  à  l'Assemblée  :  le  tout  en  conformité  du  décret  du 
17  juillet,  relatif  aux  créances  arriérées  et  aux  fonctions  du  co- 
mité de  liquidation.  » 

«  Dans  les  mois  de  septembre  et  décembre  1790,  l'Assemblée 
ordonne  quelques  dispositions  particulières ,  relatives  à  la  liqui- 
dation des  offices  de  judicature ,  dont  le  comité  de  judicature  est 
chargé  '.  » 

Sur  la  demande  formée  par  le  sieur  de  Villemotte ,  écuyer  du 

1  Procès  verbal  de  l'A»,  nat.,  t.  L,  ir  598,  dise,  de  M.  Camus,  p.  3. 
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manège  du  roi,  d'une  indemnité  pour  la  privation  qu'il  suppor- 
tait du  corps  de  bâtiment  alors  occupé  par  l'Assemblée  natio- 
nale, un  décret  du  16  octobre  1790  prononce  le  renvoi  aux  co- 
mités des  domaines  et  de  liquidation ,  pour  en  faire  le  rapport  '. 

Une  loi  du  23-38  octobre  1790  charge  les  directoires  de  dis- 
tricts de  donner  leur  avis ,  et  les  directoires  de  départements  de 
prononcer  sur  la  liquidation  des  créances  réclamées  contre  les 
maisons,  corps  et  communautés  supprimés,  et  sur  celle  des  in-* 
demnités  dues  aux  propriétaires  de  dîmes  inféodées.  Un  état  des 
indemnités  accordées  et  des  créances  reconnues  doit  être  envtoyé. 
par  les  directoires  de  départements ,  sans  délai ,  au  Corps  légis- 
latif (tit.  4,  art.  2  et  8;  lit.  5,  art.  1,  6,  8,  25). 

A  la  séance  du  1 1  novembre  1790,  une  adresse  du  sieur  Van- 
lerberghe,  négociant  à  Douai,  contenant  un  mémoire  justificatif 
de  sa  créance  sur  l'État,  est  renvoyé  au  comité  de  liquidation  *. 

Le  13  décembre  1790,  l'Assemblée  décrète  «  qu'il  y  a  lieu  h 
»  indemnité  envers  MM.  de  Bacque  frères ,  Chapellon  et  Troor 
»  chaud ,  et  renvoie  au  pouvoir  exécutif  pour  liquider  cette  in* 
i  demnité,  d'après  le?  comptes  et  pièces  justificatives  qui  seront 
»  remises  par  ces  armateurs,  pour,  sur  le  compte  qui  sera  rendu 
»  à  l'Assemblée  de  cette  liquidation ,  être  par  elle  assigné  la 
9  payement  des  finances  accordées  ainsi  qu'elle  avisera 8.  » 

Ce  renvoi  au  pouvoir  exiwtif  mérite  d'être  remarqué. 

A  trois  jours  de  là,  un  nouveau  pas  était  fait  dans  cette  même 
voie.  Le  16  décembre  1790,  l'Assemblée  nationale,  «  considé» 
*  rant  que  les  opérations  de  finance  dont  plusieurs  de  ses  comités 
«étaient  chargés,  exigeaient  un  temps  beaucoup  plus  eonsid&t 
»  rable  que  celui  dont  les  travaux  de  l'Assemblée  leur  laissait  la 
»  disposition ,  et  que ,  d'ailleurs ,  le  résultat  des  avis  des  comités 
»  ne  lui  offrait  point  la  responsabilité  toujours  si  essentiêUê  en 
».  matière  de  finances,  décrète  qu'il  sera  nommé,  par  le  roi,  un 
»  commissaire  générai  de  liquidation ,  chargé  de  vérifier  tous  les 
»  faits  relatif  aux  demandes  des  créanciers ,  responsable  d$  mi 
»  faits y  et  tenu  de  faire  son  rapport  aux  comités,  qui  rendront 

'  Même  collection,  t.  XXXIV,  0°  44*,  %  1. 

*  Procès-verbal  de  l'Ass.  nat.,  t.  XXXVI,  n°  468,  p.  11. 

*  Même  collection ,  t.  XXXIX ,  n°  S09,  p.  7,  et  t.  XLl ,  n°  5il,  p.  sa. 
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»  compte  ensuite  à  l'Assemblée  *.  »  Ce  décret  a  été  sanctionné  lo 
22  décembre.  11  porte  que  l'objet  de  la  direction  générale  de  li- 
quidation sera  de  reconnaître ,  déterminer  et  liquider  l'arriéré  de 
chaque  département,  tant  en  masse  qu'individuellement...;  les 
finances  et  valeurs  à  rembourser  pour  diverses  créances  qui  sont 
énumérées...;  les  indemnités  prétendues  pour  différentes  causes 
non  encore  discutées  et  jugées. . .  ;  et  tous  autres  objets  dont  l'As- 
semblée nationale  aurait  déjà  décrété  la  liquidation ,  ou  la  dé- 
créterait par  la  suite  (art.  1er).  Le  comité  de  législation  surveil- 
lera les  travaux  relatifs  à  la  liquidation des  indemnités 

prétendues  contre  l'État  (art.  5).  Tout  le  travail  se  fera  sous  les 
ordres  du  seul  commissaire  du  roi ,  responsable  comme  il  a  été 
dit  (art.  6).  Le  commissaire  du  roi  rend  sommairement  compte 
aux  comités  du  résultat  du  travail  (art.  1 1).  Chacun  des  comités 
fait  ensuite  le  rapport  du  même  résultat  à  l'Assemblée  ;  le  rap- 
porteur y  joint  les  observations  du  comité;  et,  sur  ce  rapport, 
l'Assemblée  décrète  les  différentes  liquidations,  soit  en  masse, 
soit  individuellement,  ou  prononce  tel  autre  décret  que  le  cas 
exige  (art.  12).  Le  décret  du  Corps  législatif  ayant  été  sanctionné 
par  le  roi ,  le  commissaire  du  roi  dresse  les  reconnaissances  de 
liquidation  (art.  13),  etc. 

c  Ce  décret  général  a  été  maintenu  par  plusieurs  décrets  parti- 
»  culiers ,  qui  ont  renvoyé  à  la  direction  de  liquidation  des  rap- 
»  ports  présentés  sans  vérification  préalable  du  commissaire  li- 
ft quidateur*.  » 

Une  loi  du  20-23  janvier  1791  substitue  le  commissaire  du 
rot,  directeur  général  de  la  liquidation,  aux  commissaires  de 
l'Assemblée  nationale  qui  devaient  délivrer  les  visa  et  reconnais- 
sances exigés  pour  les  objets  admissibles  en  payement  des  do- 
maines nationaux  '. 

Les  inconvénients  de  la  distribution  de  la  surveillance  entre 
les  divers  comités  de  l'Assemblée  ayant  été  reconnus ,  une  loi  du 
3-20  mars  1791  attribue  au  comité  central  de  liquidation  l'au- 
dition des  rapports  du  commissaire  du  roi ,  afin  de  reconnaître 

1  Procès-verbal  dé  l'An,  nat.,  t.  L,  n°  506,  dise,  dé  M.  Camus ,  p.  9. 

•  lbid. 

*  Procès-verbal  de  l'As»,  nat.,  t.  XUII ,  n*  587,  p.  I . 
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ce  qui ,  n'étant  pas  susceptible  de  difficulté ,  doit  être  mis  sur-le- 
champ  sous  les  yeux  de  l'Assemblée,  et  ce  qui ,  exigeant  un  exa- 
men plus  détaillé,  doit  être  renvoyé  à  la  discussion  particulière 
des  divers  comités  dont  les  commissaires  se  trouvent  réunis  en 
comité  central s. 

Un  décret  de  la  Convention ,  du  24  août-13  septembre  1793, 
après  avoir  déclaré  nationales  les  dettes  des  communes,  des  dé- 
partements et  des  districts  (art.  82),  ordonne ,  dans  un  délai  et 
sous  des  peines  déterminées ,  la  remise  de  tous  les  titres  de  ces 
créances  au  directeur  général  de  la  liquidation  (art.  85).  Ces 
dettes  doivent  être  liquidées,  remboursées  ou  inscrites  sur  le 
grand-livre ,  d'après  les  formes  prescrites  pour  la  liquidation  des 
autres  créances  sur  la  République  (art.  86) . 
/  Le  26  septembre  179 S,  la  même  Assemblée  décrète  que  toutes 
I  les  créances  sur  l'État  seront  réglées  administrativement;  les  co- 
mités de  liquidation  et  des  finances  sont  chargés  de  lui  proposer, 
dans  la  séance  du  lendemain ,  un  décret  à  cet  égard. 

Un  autre  décret,  du  1er  floréal  an  III,  après  avoir  déclaré  les 
créanciers  des  émigrés  créanciers  directs  de  la  République  (ar- 
ticle 1er),  porte  que  les  créances  sur  les  émigrés  seront  liquidées 
définitivement  par  les  administrations  de  département  (art.  18). 

Le  décret  du  16  fructidor  an  111,  le  comité  des  finances  en- 
tendu ,  annule  toutes  procédures  et  jugements  intervenus ,  dans 
les  tribunaux  judiciaires,  contre  les  membres  des  corps  adminis- 
tratifs et  comités  de  surveillance,  sur  réclamation  d'objets  saisis, 
de  taxes  révolutionnaires ,  et  d'autres  actes  d'administration  éma- 
nés desdites  autorités  pour  l'exécution  des  lois  et  arrêtés  des  re- 
présentants du  peuple  en  mission,  ou  sur  répétition  des  sommes 
et  effets  versés  au  Trésor  public  ;  fait  défenses  itératives  aux  tri- 
bunaux de  connaître  des  actes  d'administration ,  de  quelque  es- 
pèce qu'ils  soient ,  aux  peines  de  droit ,  sauf  aux  réclamants  à  se 
pourvoir  devant  le  comité  des  finances,  pour  leur  être  fait  droit, 
s'il  y  a  lieu ,  en  exécution  des  lois. 

L'arrêté  du  directoire  x  du  2  germinal  an  V,  après  avoir  dé- 
veloppé un  ensemble  de  considérations  politiques  et  administra* 

i  Procès-verbal  de  l'Ass  nat.,  t.  L,  n°  59S,  dise  de  M. Camus,  p.  4. 
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tives  de  l'ordre  le  plus  élevé ,  conclut  en  ces  termes  :  Le  tribu- 
nal qui  prend  sur  lui  de  prononcer  des  condamnations  contre  des 
agents  du  gouvernement,  soit  pour  raison  d'engagements  par 
eux  contractés  en  leur  qualité ,  soit  pour  raison  d'indemnités 
prétendues  à  leur  charge  pour  retard  de  payement  de  sommas 
dues  par  le  Trésor  public ,  «  s'arroge ,  contre  tous  les  principes, 
»  le  droit  de  créer  une  créance  contre  la  République ,  tandis 
»  que  toute  indemnité  en  faveur  de  ceux  qui  ont  travaillé  pour 
»  le  gouvernement  doit  être  le  résultat  d'une  liquidation  qui  est 
»  exclusivement  réservée  au  pouvoir  exécutif.  » 

Un  autre  arrêté  du  directoire,  du  2  nivôse  an  VI ,  qui  ordonne 
l'impression  et  l'insertion  dans  le  Bulletin  des  lois  de  la  Répu- 
blique d'un  rapport  du  ministre  de  la  justice  concernant  l'attri- 
bution de  la  faculté  de  statuer  sur  la  validité  ou  l'invalidité  de 
la  vente  d'un  domaine  réputé  national ,  confirme  et  s'approprie 
une  déclaration  du  rapport  ainsi  conçue  :  «  Une  réclamation  ea 
»  indemnité  sur  le  Trésor  public  est,  par  sa  nature,  une  chose 
»  purement  administrative ,  et  sans  doute  on  ne  prétendra  pas 
»  mettre  le  Trésor  national  à  la  merci  des  tribunaux.  » 

Entre  autres  lois  et  arrêtés,  les  lois  des  92  septembre-16  oc- 
tobre 1791,  30  septembre-16  octobre  1791,  24  août-13  sep- 
tembre 1793,  25  octobre  1795,  24  frimaire  an  VI ,  l'arrêté  du 
gouvernement  du  13  prairial  anX,  l'avis  du  Conseil  d'État  du  8  ther- 
midor an  XIII ,  etc. ,  attestent  que  la  liquidation  de  la  dette  publi- 
que a  été  transférée  du  Corps  législatif  à  llautorité  administrative. 

L'arrêté  du  1 3  prairial  an  X  avait  déclaré  qu'il  serait  formé  un 
conseil  qui  serait  chargé  de  la  liquidation  générale  et  définitive 
de  toutes  les  parties  de  la  dette  publique  :  ce  conseil  était  com- 
posé d'un  président ,  conseiller  d'État ,  directeur  général ,  de  cinq 
directeurs  particuliers  et  d'un  secrétaire  général. 

Le  décret  du  1 1  juin  1806  avait  donné  au  caractère  adminis- 
tratif de  cette  liquidation  une  nouvelle  énergie,  en  exceptant  du 
nombre  des  affaires  contentieuses  dont  la  connaissanoe  est  attri- 
buée au  Conseil  d'État ,  celles  qui  concernaient  la  liquidation  de 
la  dette  publique.  Les  rapports  de  ces  affaires  devaient  continuer 
d'être  faits  par  le  conseiller  d'État  chargé  de  cette  partie  de  l'ad- 
ministration publique. 
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Enfin,  le  décret  du  13  décembre  1809  a  fixé  I4  suppression 
du  conseil  de  liquidation  au  1er  janvier  1810.  Diverses  mesures 
transitoires  ont  été  prescrites  par  ce  décret.  Les  registres ,  états 
et  archives  du  conseil  général  de  liquidation  ont  été  mis  à  la  dis- 
position du  ministre  des  finances,  le  1er  juillet  1810. 

De  cette  séf ie  (je  textes  on  conclut  que ,  dans  notre  droit  pu- 
blie, l'autorité  judiciaire  p'a  jamais  été  chargée  de  statuer  sur 
leaaetions  qui  tendent  à  faire  déclarer  l'État  débiteur;  que  l'As- 
semblée nationale  de  1789  s'était  réservé  cette  mission;  que 
oette  réserve  comprenait  non-seulement  l'appréciation  du  titre 
au  point  de  vue  de  l'application  des  règles  financières  et  de 
l'allocation  des  voies  et  moyens,  mais  encore  la  déclaration  juri- 
dique du  droit,  ie  jugement  du  titre  lui-ipéme;  que,  d'après  la 
loi  du  17  juillets  août  1790,  reconnaître,  déclarer  la  légiti- 
mité, prononcer,  admettre,  rejeêer,  réduire,  juger,  toutes  ces 
fonctions  faisaient  partie  des  attributions  que  s'était  réservées 
l'Assemblée  nationale;  que  si  cette  loi  parle  de  jugements  ren- 
dus par  les  tribunaux ,  c'est  seulement  pour  le  cas  de  rqjet  de  la 
créance*  et  pour  maintenir  l'effet  de  la  libération  du  Trésor,  et 
d'ailleurs  par  application  de  la  règle  de  la  non-rétroactivité  ;  que 
cette  loi  et  celles  qui  l'ont  suivie  n'avaient  pas  pour  objet  unique 
la  liquidation  des  créances  arriérées ,  c'est-à-dire  une  sorte  d'o- 
pération exceptionnelle  et  de  circonstance ,  puisque  la  mesure 
est ,  au  contraire,  décrétée  comme  principe  constitutionnel*  et  par 
conséquent  permanent;  qu'enfin,  si  la  loi  du  17  juillets  ao&f 
1790,  et  celles  qui  s'y  rattachent,  ont  commencé  par  concen- 
trer dans  le  Corps  législatif  lui-même  le  droit  de  prononcer  sur 
les  créances  réclamées  contre  l'État,  il  faut  ae  souvenir  que  l'As- 
semblée nationale  ne  s'était  pas  renfermée  dans  l'exercice  de  la 
puissance  législative;  qu'elle  avait  absorbé  tous  les  pouvoirs; 
mais  que ,  peu  à  peu ,  le  pouvoir  exécutif  s'est  dégagé  de  l'é- 
treinte; et  qu'à  mesure  qu'il  a  recouvré  son  indépendance,  il  a 
été  investi,  en  ce  qui  touche  la  liquidation  des  dettes  de  l'État, 
des  attributions  dont  l'Assemblée  s'était  emparée  un  moment 
par  nécessité. 
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S  III.  —  Solution  de  la  question ,  d'après  les  principes. 

La  solution  d'après  les  textes  manque  peut-être  de  netteté 
sous  plusieurs  rapports. 

Elle  manque  de  netteté ,  d'abord ,  en  ee  qu'il  n'est  pas  facile 
de  concilier  la  généralité  d'application  qu'on  lui  donne,  sous  an 
certain  point  de  vue,  avec  la  spécialité  d'objet  que  paraissent  in- 
diquer non  pas  toutes  les  expressions ,  mais  la  plupart  des  ex- 
pressions des  lois  citées.  En  effet ,  la  plupart  de  ces  lois  sem- 
blent désigner,  comme  unique  objet  de  leurs  dispositions,  la 
liquidation  des  créances  arriérées.  Quand  aux  mots  principe 
constitutionnel,  qui  se  trouvent  dans  l'article  1"  de  la  loi  du 
17  juillet-8  août  1790,  l'Assemblée  elle-même  a  montré  qu'ils 
ne  devaient  pas  être  pris  à  la  rigueur,  du  moins  en  ce  qui  con- 
cerne les  créances  ordinaires  et  courantes  $  car,  en  diverses  oc- 
casions, elle  a  renvoyé  le  règlement  des- dépenses  et  indemnités 
courantes,  non  à  son  comité  de  liquidation,  ni  au  liquidateur 
général  de  la  dette  publique,  mais  à  de  simples  autorités  admi- 
nistratives. C'est  ainsi  notamment  que ,  par  l'article  7  du  titre  IV 
de  la  loi  du  8-10  juillet  1791  sur  la  conservation  et  le  classement 
des  places  de  guerre ,  elle  a  chargé ,  en  cas  de  contestations,  les 
directoires  des  corps  administratifs  de  l'estimation  des  terrains 
nécessaires  pour  les  établissements  militaires.  Toutes  ces  consi- 
dérations disposent  un  grand  nombre  de  personnes  à  penser  que, 
par  les  lois  du  17  juillet-8  août  1790  et  autres,  l'assemblée  a 
bien  pu  se  réserver,  pour  lui  imprimer  son  action  et  la  couvrir 
de  sa  surveillance ,  une  opération  spéciale ,  la  liquidation  de  la 
dette  publique  arriérée ,  comme ,  à  d'autres  époques  postérieures 
de  notre  histoire,  on  a  confié  à  des  commissions  spéciales  la  li- 
quidation des  dépenses  et  fournitures  faites  durant  l'occupation 
du  territoire  en  1815,  celle  de  l'indemnité  des  émigrés,  celle  de 
l'indemnité  des  colons  de  Saint-Domingue,  celle  des  créances 
contre  l'Espagne,  le  Portugal,  le  Mexique,  les  États-Unis,  etc., 
mais  qu'en  étendant  l'application  des  textes  des  lois  de  1 790  et 
années  suivantes  aux  dépenses  ordinaires  et  courantes,  on  en  a 
exagéré  la  portée. 

^  l'inverse,  sous  un  autre  point  de  vue,  ces  mêmes  texte* , 
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pris  dans  la  généralité  qu'ils  présentent,  ont  une  application 
complexe  qui  soulève  une  sérieuse  opposition.  En  effet,  ils 
comprennent  toutes  les  dettes  de  Y  État  :  ils  ne  font  aucune  dis* 
tinction  entre  YÉtzt-Gouvernemcnt  ou  Administration,  et  l'État- 
individu  ou  personne  privée.  Et  cependant  cette  distinction  a  de 
nombreux  partisans  :  Ils  accordent  la  juridiction  administrative 
à  VÊttil-Administrateur ,  mais  la  refusent  à  VÈMrpropriétaire 
ou  personne  privée.  J'ai  entendu ,  notamment  à  la  séance  pu- 
blique du  Conseil  d'État  du  22  mars  1850,  M.  Vuitry,  alors 
commissaire  du  gouvernement ,  aujourd'hui  conseiller  d'État , 
soutenir  cette  opinion.  C'est  aussi  la  doctrine  enseignée  par  M.  le 
professeur  Cbauveau  (t.  III,  p.  525). 

Au  milieu  de  ces  inconvénients  des  textes,  cherchons  donc  si, 
dans  cette  question  comme  dans  toutes  les  autres  questions  de 
droit  administratif,  les  principes  ne  nous  fourniraient  pas  une 
solution  plus  directe  ♦  plus  logique,  plus  facile  à  combiner  avec 
les  diverses  positions  de  l'État ,  soit  comme  administrateur  9 
soit  comme  personne  privée. 

Que  nous  disent  les  principes  dans  la  matière  qui  nous  occupe? 

Les  principes  nous  disent  que,  dans  une  organisation  politique 
oùles  pouvoirs  sont  divisés  en  pouvoir  législatif,  pouvoir  exécutif, 
et,  si  Ton  veut,  pouvoir  judiciaire,  la  mission  de  statuer  sur  les 
actions  intentées  parles  particuliers  contre  l'État,  et  qui  tendent  à 
le  faire  déclarer  débiteur,  ne  peut,  d'abord,  appartenir  au  corps 
législatif.  La  raison  en  est  que  «  c'est  à  faire  des  lois  que  le 

»  corps  législatif  est  appelé,  et  non  à  décider  des  faits  i » 

<  71  existe  un  pouvoir  constitué  qui  fait  des  lois,  un  autre  qui 

»  les  applique  aux  individus  et  aux  faits  * »  «  La  différence 

»  d'une  loi  et  d'un  jugement  est  que  celle-là  statue  sur  des  ques- 
»  tions  générales,  et  celui-ci  sur  un  fait  déterminé  '.  » 

Les  principes  nous  disent  aussi  que  cette  mission  n'appartient 
pas,  en  tant  du  moins  que  l'action  est  dirigé  contre  l'État-(rou- 
vernementou  Administration,  au  pouvoir  judiciaire.  Écoutons 
ici  les  auteurs  mêmes  de  la  loi  du  16-24  août  1790  sur  Tor- 

'  Procès-verbal  de  l'Ass.  nat.,  t.  III,  n°  48,  dise,  de  M.  Sleyèa,  p.  4. 
*  Même  collection,  t.  XVI,  n°  344 ,  dise,  de  M.  Duport,  p.  7, 
»  ibtâ.,  p.  14. 
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g  anisation  judiciaire.  Thouret  :  c  Le  pouvoir  judiciaire ,  distinct 
»  du  pouvoir  administratif,  est  circonscrit  dans  les  bornes  de 
»  la  justice  distributivé  pour  le  jugement  des  contestations  pri- 
*  vées entre  les  citoyens,  et  pour  la  punitition  des  crimes1.  » 
Duport  :  «  Il  faut  distinguer ,  dans  une  société ,  deux  sortes  de 
»  lois,  les  lois  politiques  et  les  lois  civiles  :  les  premières  em- 
»  brassent  les  relations  des  individus  avec  la  société,  ou  celles 
»  des  diverses  institutions  politiques  entre  elles.  Les  secondes 
»  déterminent  les  relations  particulière*  d'individu  à  individu  ; 
»  c'est  pour  applique^  ces  dernières  lais  que  les  juges  sont  spi- 
»  cialenxent  et  uniquement  institués  *  »....  «  Les  juges  doivent 
»  être  chargés  simplement  de  décider  les  différends  qui  s'établia- 
»  sent  entre  les  eitayenê  \  » 

Donc ,  la  mission  de  statuer  sur  les  actions  qui  tendent  à  faire 
déclarer  débiteur  l'État  -  Gouvernement  ou  Administration  ne 
peut  appartenir  qu'au  pouvoir  exécutif,  dont  l'autorité  adminis- 
trative est  une  dépendance.  Elle  lui  appartient  non-seulement 
parce  qu'elle  n'appartient  à  aucun  des  deux  autres  pouvoirs , 
mais  encore  parce  qu'elle  se  trouve  directement  dans  sa  ligne. 
£n  effet,  c'est  toujours  à  raison,  soit  d'un  fait  actif,  soit  d'une 
omission  d'agir,  ou  d'un  ordre  donné,  ou  d'un  service  reçu  dans 
la  sphère  administrative,  que  la  demande  est  formée.  Le  prin- 
cipe de  la  séparation  des  pouvoirs  suffit  donc  pour  en  interdire 
la  connaissance  à  l'autorité  judiciaire.  8'il  en  était  autrement , 
l'autorité  judiciaire  non-seulement  se  trouverait  amenée  à  dis- 
cuter les  opérations  et  procédés  des  fonctionnaires  dans  les  dif- 
férentes parties  de  la  hiérarchie  administrative,  mais  aurait 
véritablement  la  main  sur  l'administration,  qu'elle  frapperait 
tantôt  pour  avoir  agi ,  tantôt  pour  n'avoir  pas  agi ,  et  à  qui  elle 
dicterait  sa  conduite  à  coups  de  condamnations  pécuniaires  :  d'où 
résulterait,  avec  la  confusion  des  deux  autorités,  la  destruction 
de  la  responsabilité  gouvernementale  et  administrative,  laquelle 
a  pour  corrélatif  nécessaire  la  liberté  d'action ,  et  ne  peut  plus 
subsister  du  moment  que  la  liberté  d'action  n'existe  plus. 

i  Même  collection ,  t.  II,  n*  38,  p.  SA. 

•  Même  collection ,  t  XVI ,  n*  544 ,  dite  de  M.  Duport ,  p.  5. 

»  Ibid.,  p.  10. 


DROIT   ADMINISTRATIF.  447 

Voilà  donc  le  véritable  fondement  de  la  compétence  adminis- 
trative 9  toutes  les  fois  que  la  demande  est  dirigée  contre  l'État- 
Gouvernement  ou  Administration  ;  c'est  le  principe  de  la  sépa- 
ration des  pouvoirs.  Par  conséquent ,  il  suffit  de  citer ,  comme 

m 

éléments  de  la  solution  ,  les  articles  des  actes  constitutionnels 
qui  établissent  la  division  des  pouvoirs  législatif,  exécutif  et 
judiciaire ,  et  les  lois  des  22  décembre  1789,  section  3,  article  7, 
16-24  août  1790,  titre  2,  article  13,  et  16  fructidor  an  III,  qui 
confirment  plus  spécialement  la  séparation  des  autorités  judi- 
ciaire et  administrative.  Par  là ,  on  est  dispensé  d'invoquer  les 
textes  des  lois  des  22  janvier,  25-28  mars  1790,  17  juillet-* 
août  1790  et  autres,  relatives  à  la  liquidation  des  créances  ar- 
riérées, et  Ton  évite  ainsi  les  objections  qu'ils  soulèvent. 

C'est  par  là  du  moins  que  M.  Merlin,  à  qui  on  attribue  la  ré- 
daction de  l'arrêté  du  gouvernement  du  2  germinal  an  V,  a  tran- 
ché la  question  :  dans  ct'tte  déclaration  célèbre,  il  tire  toute  son 
argumentation  directement  du  principe  de  la  séparation  des  pou- 
voirs, et  ne  eite  nullement  les  lois  relatives  à  la  liquidation  de  la 
dette  publique  arriérée.  Il  en  est  de  môme  de  M.  Henrion  de  Pan- 
aey,  dans  son  livre  sur  V Autorité  judiciaire  (p.  467  et  513),  et 
de  M.  Proudhon,  dans  son  traité  du  Domaine  de  propriété  (p.  67 
et  suiv.).  C'est  par  là  aussi  que  la  Cour  de  cassation  a  tranché  la 
question ,  dans  la  première  période  de  sa  jurisprudence.  (Arrêts 
des  27  avril  1793, 16  themidor  an  VII,  22  pluviôse  an  X,  18  mes- 
sidor  an  X,  8  messidor  an  XI,  et,  plus  tard  même,  dans  son 
arrêt  du  3  juin  1840  [de  Rotrou].) 

Mais,  d'un  autre  côté,  si  la  raison  directe  de  décider  est  dans 
le  principe  de  la  séparation  des  autorités  administrative  et  judi- 
ciaire, l'étendue  de  la  solution  est  déterminée  et  limitée  par  cela 
même.  La  solution,  dans  ce  système,  n'est  applicable  que  dans 
les  cas  où  l'action  est  dirigée  contre  VÊlul-Gouvernement  ou  Ad- 
ministration, Quand,  au  contraire,  l'afcthii]  esr  dirige  contre 
ÏÉiHtrindividu  ou^perjonne  privée,  alors  le  principe  de  la  sépa- 
ration des  deux  autorités  esTïésintéressé,  et  rÉtat-tnditndu  se 
trouve,  comme  toute  autre  personne  privée,  justiciable  des  tri- 
bunaux civils. 

Resterait  un  troisième  ordre  en  quelque  sorte  mixte }  celui  où 
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la  créance  réclamée  contre  l'État  aurait  pour  objet  quelqu'un  de 
ces  biens  qui ,  par  leur  nature ,  ressemblent  aux  biens  patrimo- 
niaux ,  mais  qui ,  par  leur  destination ,  sont  affectés  à  des  ser- 
vices publics ,  tels  que  les  hôtels  des  ministères  et  des  autres  ad- 
ministrations nationales.  A  raison  de  ces  biens,  l'État  devrait-il 
être  considéré  comme  personne  privée  ou  comme  administrer 
tion?  La  question  présenterait  des  difficultés;  mais,  au  moins 
en  ce  qui  touche  l'exécution  des  travaux  qui  concernent  ces 
biens  et  les  réclamations  d'indemnités  auxquelles  cette  exécu- 
tion peut  donner  lieu ,  tout  est  réglé  par  un  texte  exprès  et  po- 
sitif :  ces  travaux  rentrent  en  effet,  par  leur  destination ,  dans  la 
classe  des  travaux  publics  auxquels  s'applique  la  loi  du  28  plu- 
viôse an  VIII,  article  4  ,  §  4 ,  qui  attribue  compétence  aux  con- 
seils de  préfecture. 


Je  me  résume  : 

Si  Ton  décide  la  question  d'après  les  textes ,  depuis  les  lois 
des  22  janvier,  25-28  mars  1790,  17  juillet-8  août  1790,  etc., 
jusqu'au  décret  du  13  décembre  1809,  on  se  trouve  en  face  de 
deux  objections  graves  :  Tune  tirée  de  ce  que  la  plupart  de  ces 
textes  paraissent  n'avoir  pour  objet  que  la  liquidation  de  la  dette 
publique  arriérée,  et  non  les  dettes  courantes  et  ordinaires  de  IÉ- 
tarjTSftffë  tTree de  ce  que  ces  textes,  ne  faisant  aucune  distinction 
entre  l'Êtat-Gouvernement  ou  Administration  et  l'Êtat-individu 
ou  personne  privée,  attribueraient  à  l'État  le  bénéfice  de  la  juri- 
diction administrative  dans  le  second  cas  comme  dans  le  premier. 

8i  l'on  décide  la  question  d'après  les  principes ,  la  compétence 
n'est  administrative  que  dans  les  cas  où  l'État  est  assigné  comme 
gouvernement  ou  administration;  lorsque,  au  contraire,  il  est 
assigné  comme  individu  ou  personne  privée,  la  compétence  est 
judiciaire. 

Enfin ,  relativement  à  certains  objets  dont  j'ai  parlé  en  dernier 
lieu,  et  qui  paraissent  présenter  un  caractère  mixte,  la  question, 
au  moins  en  ce  qui  touche  l'exécution  des  travaux  et  les  indem- 
nités qui  peuvent  en  être  la  suite,  est  tranchée,  par  un  texte 
spécial,  en  faveur  de  la  compétence  administrative. 

J.  JOUSSBUN. 
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EXAMEN   DOCTRINAL 

Des  principaux  arrêts  rapportés  par  les  Recueils  dans  les  cahiers 

de  mars  1858. 


Par  M.  V.  MÀRCÀDÉ, 
Anden  avocat  au  Conseil  d'État  et  à  la  Cour  de  cassation* 


1.  Mariage;  mort  civile.  —  Le  pourvoi  formé  sur  la  question  de  savoir  si  un 
mariage  est  ou  non  dissous  est  toujours  suspensif,  aussi  bien  quand  la  dis- 
solution est  invoquée  comme  résultant  de  la  mort  civile  (ou  encore  de  la 
mort  naturelle)  que  quand  elle  l'est  comme  résultant  du  divorce. 

S.  Disaveu  d'enfant;  naissance  cachée  aux  héritiers  du  mari.  — Le  recel, 
envers  les  héritiers  du  mari ,  d'une  naissance  postérieure  au  décès  de  ce- 
lui-ci ,  produit  les  mêmes  effets  légaux  que  le  recel  pratiqué  envers  le  mari 
lui-même. 

3.  Quotité  disponible;  estimation  de  V usufruit  donné.  —  Les  libéralités  en 
usufruit  doivent  s'estimer,  dans  les  calculs  de  disponibilité  des  biens,  non 
d'après  une  règle  invariable  attribuant  à  l'usufruit  la  moitié  de  la  valeur  de 
la  pleine  propriété ,  mais  d'après  l'âge  et  l'état  de  santé  de  l'usufruitier. 

A.  Vente;  immeubles;  action  rédhibitoire.  —  L'action  en  résolution  de  la  vente 
pour  vices  cachés  de  la  chose  vendue  est  et  a  toujours  été  admise  par  la  loi 
dans  les  ventes  d'immeubles  comme  dans  les  ventes  mobilières. 

5.  Fente  verbale;  acte  postérieur  ;  héritier  mineur  du  vendeur.—  Quand  un 

immeuble  a  été  vendu  (verbalement)  par  un  majeur,  l'acte  qu'il  s'agit  d'en 
rédiger  plus  tard  avec  l'héritier  mineur  du  vendeur,  n'est  pas  soumis  aux 
formalités  des  articles  457-459  C.  Nap. 

6.  Dot  mobilière;  aliénabilité.  —  La  dot  mobilière  n'est  point  inaliénable.  Ren- 

voi. Réponse  à  MM.  Dalloz  et  Beilot  des  Minières. 

7.  Mort  civile;  amnistie;  mariage.  —  L'amnistie  accordée  à  un  mort  civile- 

ment rétablit-elle  de  plein  droit  son  mariage  ?  Critique  d'un  arrêt  aûlrmatlf 
de  la  Cour  suprême. 

8.  Filiation  naturelle;  indication  de  la  mire  par  le  père.— L'aveu  de  la 

mère ,  exigé  par  l'article  336  C  Nap.  pour  l'efficacité  de  la  déclaration  faite 
par  le  père ,  peut-11  résulter  de  la  possession  d'état  donnée  à  l'enfant  par 
la  mère?  Critique  de  la  Jurisprudence. 
0.  Donation;  adoption;  révocation, — L'adoption  révoque-t-elle  les  donations 
antérieurement  faites  par  l'adoptant?  Renvoi. 

1. — (Rennes,  14  août  1851 5  J.  P.,  52,  1,  278.)  — Nous 
commencions  notre  dernier  examen  doctrinal  (supra ,  p.  325) 
en  signalant  la  parfaite  exactitude  d'un  arrêt  par  lequel  la  cham- 
bre des  requêtes  rejetait  le  pourvoi  formé  contre  une  décision 
11.  29 
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rendue  par  la  Cour  d'appel  de  Rennes  en  matière  de  mort  civile. 
La  Cour  de  Rennes ,  et  comme  elle  la  Cotyf  suprême,  ont  jugé, 
avec  grande  raison,  que  d'après  les  articles  25,  27  et  227  C.  Nap., 

I*  mwt  mile  dtaûnt  le  roeiUge  à  l'ip^u^t  méroe  où  alla  frappa 

le  condamné ,  c'est-à-dire  dès  l'exéaution  de  l'arrêt  dans  les  con- 
damnations contradictoires,  puis  dans  les  condamnations  par 
contumace  après  cinq  $p§  k  fqmpte?  f}e  l'exécution  fictive ,  et 
non  pas  çftulanient  après  vingt  ans  de  la  data  de  l'arrêt,  suivant 
la  doctrine  erronée  de  M.  Duranton.  Or  l'affaire  qui  a  donné  lieu 
à  ces  deux  arrêts ,  a  fait  naître  mjw  Une  autre  question  beaucoup 
p|us  délicate,  tranchée  p^  un  %u\re  ^rrôt  4e  tteppes,  et  que 
nous  eroyons  également  bien  jugée. 

M.  le  maire  de  Paimbœuf  et  M.  le  procureur  général  de  Rennes 
s'éfcnt  DPHrYHs  pn  c?§sa|iqn  porçtrp  l'ar^t  qui  gyait  4écUr<*  fc 
mariage  du  condamné  Saget  dissous  par  l'expiration  des  cinq 
années  depuis  l'exécution  de  la  condamnation  par  contumace 
g}  GfdQqpé  la  célébration  du  ppqveflH  jparfege  qw  ¥ftulajt  con- 
tracter la  femme  Saget,  il  s'est  agi  de  savoir  si  le  pourvoi  dirigé 
contre  cet  arrêt  était  suspensif  et  faisait  obstacle  à  la  célébration, 

W  WpNp&tiP1*  dfi  l'fftjplp  ?^3  y  q^i  décjftre  si^pensjfc  le*  pourr 
vois  fermés  contre  des  arrêts  prononçant  un  divorce. 

La  question  est  délicate  ;  mais  nous  pensons  cependant  nue 

ç'qst  |  bqn  flrpit  qne  !*  P04r  4e  Reines  r*  résolue  nflgrrontive- 
ment.  Sans  doute  l'attribution  de  l'effet  suspensif  aux  pourvois 
en  cassatipn  est  une  exception  aux  règles  générales  ;  et  comme 
il  est  de  principe  qu'une  e*cpptjpi*  pp  <}pjt  p$s  s'£tep4re  d'un  cas 
à  un  autre,  il  semblerait  assez  juridique  de  soutenir  que,  puis- 
que le  Gode  n'accorde  l'effet  suspensif  au  pourvoi  que  pour  la 
fjissolutiop  pp  jlivorpç,  qp  n%  dflit  pas  ta  11"  donner  pour  1*  tfi* 
solution  par  la  mort  civile,  liais  cette  solution  nous  parait  ce- 
pendant être  trop  rigoureuse  et  contrarier  la  pensée  rpanifeste 
fl»  légjslftfeHr. 

Pourquoi ,  en  effet ,  la  loi  déclare-t-elle  le  pourvoi  suspensif 
«en  cas  de  ^ivorce?  pst-ce  à  pau^e  fip  irçq^e  par  loquet  on  arrive 
alpfs  à  la  4jssQ|utipn  4u  roariagç  ?  N'flstc-pp  pas ,  au  contraire ,  à 
cause  de  cette  dissolution  en  elle-qiêipe,  et  pour  proscrire  te* 
résultats  scandaleux  et  fypestes  que  produirait  ici  une  célébra- 


EXAUP  WtfTïUK^  Df  HAR8  1*52.  45t 

liçiq  légalement  qccqmplie  aqjourd'huj  et  légalement  annnlée 
quelques  mois  après?  Quel  f^t  plus  affligeant  pour  leq  snœnrg, 
et  plus  compliqué  d'iplleHrs  de  fliigcultés  pour  1*  réglerai  de* 
intérêts  inoniqx  ef  Pficwmw?  Ses  iftpiil|eft,  que  c^pt  d'ifflft 
femme  qpe  l'qn  déclara  d'*h<>*d  ^ojt  cessé  0'ôtW  lippus*  d« 
Pî^rrp  et  être  devppup  l'gpnge  fa  P*ul  >  BPW  if*  déabreç,  sji 
pqis  op  up  W  pprà* ,  étr*  tqqÎQflrs  r^téfl  i'épmte  de  pierre  g( 
n'avoir  jfupuis  été  l'éppu^  (je  Paql ,  dopt  «Ifa  «  BOnMfee  dtt  §n-r 
fants?  C'est  là  ce  que  la  loi  ne  pouvait  pas  et  n'a  pp  voulu  pop, 
Wttrei  et  c'egt  bie«  pqpç  la  iwqhltiPR  çr  gllcfcp^fflq,  *p)le- 
paent  çp  cpw^é^tio»  du  g^dç  B»tiç»Hw  fl«  I»  Bradait, 
qu'elle  pw;  ici  Vçflft  s^P^«f  4«  VêWW-  $*  FitrUplp  g63  p'* 
Vatqelleqpnt  Mm*  W  1#  c*|  ge  divqra,  p'oit  M*cp  qn'U 
était  le  seul  4e*  trois  Wg  4e  {fesfltaMqn  !*>»*  lequel  une  coûtai 
tatiqp  sqr  lç  ppjnt  ta  sai^r.  s/>  le  mî\m  était  qu  noq  dlftona 
semblait  flevqit  ce  pïétfntpf.  Qaus  lesdw*  paft>  ipit  de  mort  na- 
turelle, £ait  flpaLérifl  gpufrAtaffleAt  inqpptombta  et  incontesté, 
sqit  de  fflqrt  civi^t  ftrêneqtëpt  m  m  s'&pçQjoplit  que  qpaod  U 
jf  a  eq  (lécisiou  sur  )p  popmoi  pu  expiration  dq  délai  de  ce  poufr 
voi ,  le  cas  d'un  recqura  en  otqsatjpn  gpr  |e  point  de  savoir  s'il  y 
a  oui  ou  nqp  dis^plptipp  t  n'*  pas  pp  «'offrir  GAjnine  probable  è 
l'esprit  du  iégwlatppp,  et  q'flft  qpiqgeipent  pour  cela  qu'il  a  omis 
de  parle?  so|t  de  |*  mor$  civile ,  soit  de  la  mort  naturelle,  deue 
l'article  263.  Mais,  woppe,  BOT  qndqpfl  oiroonitanee  particulière, 
ud  procès  sur  le  ppipf  de  savoir  si  te)  époux  est  ou  non  défont,  op 
spr  |p  poinf  de  s^ypic  s'il  wt  en  n?n  frappé  de  mort  civile ,  alors 
évidemment  qp  se  trouve,  npp  pas  dans  le  texte,  mais  dans  le  pas- 
sée de  l'article  SW*.  Cet  article ,  noua  le  répétons,  n'a  entendu 
parler  et  ne  çfr*t  préoccupé  que  de  la  dissolution  en  elle-même , 
non  du  mode  par  loquol  elle  se  réalisera  ;  et  puisqu'il  existe  alofls 
une  question  dfi  dissolution  »  puisque  c'est  une  question  de  disso- 
lution que  le  pourvoi  snulèça,  ce  pourvoi  sera  donc  suspensif  : 
aipsi  le  veut  l'esprit ,  bien  manifeste  selon  bous,  do  l'article  26  a. 
C'est  donc  wee  raison  que  l'naiét  de  Rennes  a  fait  application 
de  cet  article  au  caa  du  procès  sur  la  réalisation  de  la  mort  ci- 
vile $  et  H  faudrait  l'appliquer  de  même,  le  eas  échéant,  au  c|s 
du  procès  sur  la  réalisation  de  le  mort  naturelle. 
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2. —  (Req.  8  déc.  1851;  Dev.9  52,  1,  161.)  — Signalons 
également  comme  un  arrêt  parfaitement  juridique  et  dont  la 
question,  selon  nous,  n'était  pas  même  controversable,  celui 
par  lequel  la  chambre  des  requêtes  décide  que  l'action  en  dés- 
aveu d'un  enfant  pour  cause  d'adultère  de  la  mère  et  de  recel  de 
la  naissance,  peut  aussi  bien  être  intentée  par  les  héritiers  du 
mari  pour  un  recel  pratiqué  envers  eux  après  la  mort  du  mari 
(décédé  avant  la  naissance),  que  pour  le  recel  pratiqué  envers  le 
mari  lui-même. 

Dans  l'espèce ,  le  mari  était  mort  huit  mois  avant  la  naissance 
de  l'enfant  de  sa  femme ,  sans  pouvoir  connattre  dès  lors  ni  la 
naissance,  ni  même  la  grossesse.  Cette  naissance  n'avait  donc 
pas  pu  lui  être  recelée  par  la  femme ,  et  on  voulait  en  conclure 
que  Faction  en  désaveu  n'était  pas  possible ,  puisqu'elle  n'est 
permise,  disait-on,  que  quand  la  naissance  a  été  cachée  au  mari. 
C'était  une  erreur.  Du  moment  que,  d'une  part,  l'action  ap- 
partient aux  héritiers  du  mari  comme  au  mari  lui-même ,  de 
sorte  qu'ils  peuvent  non-seulement  la  continuer  après  lui ,  mais 
même  l'intenter  quand  il  ne  l'a  pas  fait;  que,  d'autre  part,  elle 
est  fondée  sur  le  double  fait  d'adultère  de  la  femme  et  de  recel 
de  la  naissance  par  elle ,  la  raison  dit  assez  qu'il  importe  peu  que 
le  recel  ait  été  pratiqué  envers  le  mari  encore  vivant  ou  envers 
les  héritiers  du  mari  décédé  lors  de  l'accouchement.  Pourquoi , 
en  effet ,  le  recel  de  la  naissance  (joint  à  l'adultère  de  la  femme) 
permet-il  de  prononcer  le  désaveu  ?  C'est  parce  que  ce  recel  est 
de  la  part  de  la  femme  l'aveu  que  l'enfant  n'est  pas  de  son  mari  : 
en  cachant  son  accouchement  à  celui-là  même  à  qui  elle  devrait 
s'empresser  de  le  faire  connattre ,  la  femme  révèle  que ,  dans  sa 
conviction ,  l'enfant  appartient  à  un  autre.  Or,  pratiqué  envers  les 
héritiers  du  mari ,  quand  l'accouchement  a  lieu  après  la  mort 
de  celui-ci ,  le  recel  a  précisément  la  même  signification  et  révèle 
les  mêmes  idées  ;  il  prouve,  comme  dans  le  premier  cas ,  que  la 
femme  a  honte  de  la  naissance  de  son  enfant,  qu'elle  n'ose  pas 
la  faire  connattre  à  ceux  qui  ont  droit  et  intérêt  à  la  critiquer  ; 
et  loin  d'être  moins  significatif,  il  le  serait  plutôt  davantage , 
puisque  la  femme  n'a  plus  à  craindre ,  comme  vis-à-vis  du  mari, 
la  colère  de  celui-ci ,  de  mauvais  traitements,  une  vie  commune 


EXAMEN  DOCTRINAL  DE  MARS  1852.         453 

insupportable,  ni  même  des  reproches  et  observations  portant 
sur  des  faits  que  le  mari  connaissait  nécessairement  et  que  les 
héritiers  peuvent  ne  pas  connaître.  Il  lui  faut  donc  un  sentiment 
bien  profond  de  sa  faute,  une  conscience  bien  vive  de  l'extra- 
néité  de  l'enfant,  pour  qu'elle  se  préoccupe  de  cacher  sa  nais- 
sance à  de  simples  héritiers  du  mari,  qui  n'ont  aucun  pouvoir, 
aucune  autorité  sur  elle.  Et  c'est  précisément  parce  que,  vis-à- 
vis  de  simples  héritiers,  la  femme  ordinairement  agira  sans 
crainte ,  malgré  sa  conscience  de  l'illégitimité  de  l'enfant ,  c'est 
parce  qu'elle  n'a  plus  vis-à-vis  d'eux  les  mêmes  raisons  de  se 
cacher,  et  que  par  conséquent  le  recel  en  pareille  hypothèse  sera 
fort  rare  (et  c'est  ici,  en  eifet,  le  premier  exemple  que  nous  en 
présente  la  jurisprudence),  c'est  pour  cela  que  le  Code  ne  s'en 
est  pas  expressément  occupé  et  n'a  parlé  que  du  cas  de  recel 
pratiqué  envers  le  mari  lui-même.  Mais  encore  une  fois,  la  rai- 
son est  non-seulement  la  même,  mais  plus  forte  encore,  et  c'est 
à  bon  droit  que  la  Cour  d'appel  de  Paris  et  la  chambre  des  re- 
quêtes ont  tranché  la  question  dans  ce  sens. 

3.  —  (Grenoble,  8  mars  1851  -,  S.  P.,  52, 2,  313.)  —  C'est 
de  même  un  excellent  arrêt  que  celui  par  lequel  la  Cour  de  Gre- 
noble décide  que  quand  il  y  a  lieu  ,  pour  le  calcul  de  la  quotité 
disponible,  d'évaluer  une  libéralité  faite  en  usufruit  et  de  fixer 
la  portion  de  pleine  propriété  à  laquelle  cet  usufruit  peut  équi- 
valoir, c'est  par  l'âge  et  l'état  de  santé  de  l'usufruitier  que  doit 
se  faire  l'évaluation. 

Ce  principe  a  souvent  été  méconnu;  la  plupart  des  tribunaux 
trouvent  commode  d'évaluer  invariablement  l'usufruit,  confor- 
mément à  la  règle  posée  par  les  lois  de  l'enregistrement,  à  la 
moitié  de  la  pleine  propriété;  et  notre  savant  confrère  M.  Coin- 
Delisle  présente  ce  dernier  mode  d'évaluation  comme  étant  même 
plus  équitable  que  l'autre ,  et  devant  dès  lors  être  préféré  par 
cela  seul  qu'il  n'est  prohibé  par  aucune  loi  (art.  1094,  n°  18). 
Mais  ces  idées  ne  sont  pas  admissibles  ;  car  il  restera  toujours 
«évident,  malgré  tous  les  raisonnements  qu'on  pourra  faire  à  cet 
égard ,  que  l'usufruit  qui  repose  sur  la  tête  d'un  vieillard  infirme 
et  débile  de  soixante-quinze  ou  quatre-vingts  ans ,  est  loin  d'avoir 
|a  même  valeur  que  celui  qui  appartient  à  une  jeune  et  robuste 
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personne  de  vingt-cinq  ou  trehtë  ans.  tout  ce  qu'on  pourra  dire 
lie  dëtrdira  pas  té  fait,  que  l'usufruit  <JW  doit,  selon  toute  ap- 
parente, durer  ttehtë  où  quarante  làtihééè,  vaut  beaucoup  plus 
^ttfe  fcelul  t\M  tie  petit  pas  illët  ah  delà  dé  dbhze  oU  tjuihzé  an- 

nëeâ Sàbs  dbûtfe  là  toi  Hfe  prohibé  pals  par  un  texte  exprès 

l'estimation  invariable  il  mbïtW  $  mate  elle  ne  l'ordonne  pas  non 
plus  dàtt*  lés  HlppbirtS  dès  citoyen*  ëhtre  tebi ,  comme  elle  le  fait 
(pdufr  faciliter  la  perception  des  droits  d'enrëglstrérhent)  dans  les 
rapporte  de&  cllbyènà  àVëb  lé  fisc.  <W  puisqu'elle  ne  l'ordonne 
pas ,  l'efetidiatiôri  dbit  donc  se  foiré  &  la  véritable  valeur  de  la 
chbSé-  et  il  est  hiéti  éVidetit,  encore  tihé  fois;  qu'dH  droit  de 
jouissance  d'Utte  dûtéé  probable  dé  treHte-éihcJ  ans  et  davantage 
tefct  d'une  tout  àUtr*  Valeur  qtïè  SelUl  d'Utté  dtiréé  probable  de 
qtiihzë  ans  tout  âli  pltis. 

C'est  donc  H'npréS  l'es  fciré&nstànbès  particulières  de  chaque 
espèce  ;  fcoriittié  HbUS  l'aVons  soutenu  dans  notre  Explication 
tftèt>riq\\t  et  pratique  dû  Cède  Nûpblèon  (art.  1100,  n°  II,  in 
fine),  qu'une  libéralité  d'Usufruit  doit  S'ëstimet.  Que  tés  tribu- 
naux s'arrêtent  plus  souvent  a  i'éstîhiàtidn  de  moitié  qu'à  une 
ftfatrt,  Qu'ils  là  prënriettt  corntné  là  règle  la  plus  générale  et 
dônhaiit  d'ordittaire  l'èfetiihatlôtl  la  pliis  juste  pour  UH  iisùfVul- 
tîër  d'bri  âgfe  tobjen ,  rtèii  dé  hiieUk  ;  mais  il  fetit  qu'il  sdit  bien 
èfitendtt  que  c'est  à  raison  dé  feet  âge  riioyëh  Qu'elle  est  alors 
stiivie,  el  nullement  bbnirhê  rêfclé  invariable,  btkrit  partout  et 
toujours  l'usufruit  à  la  moitié  de  la  pleine  propriété,  tandis 
qu'il  pebt  eh  val  oit  iatitàt  plus  des  trois  qiiarls  et  larit&t  tiioins 
du  quart. 

C'est  aussi  là,  dû  reite,  ce  qu'admet  ëh  dëffàitive  la  jurispru- 
dence dé  là  tôtir  de  cassàtldh.  Si  elle  à  pàhi  quelquefois  dohner 
lin  peu  trop  d'importance  a  la  préteridlife  règle  de  l'estimation 
à  mbitié ,  elle  reconnaît  toutefois  que  lé  chiffre  tlë  l'festttnâtibti 
dépend  avant  tout  des  circonstances  de  chaqiie  affaire,  qu'elle 
est  d'ailleurs  Un  point  de  fait  dont  la  Solution  appartient  souve- 
rainement aux  juges  de  prethiSre  instance  et  d'appel ,  et  que 
c'est  à  ces  magistrats  d'admettre ,  selon  1rs  cas  et  &  raison  des  faits 
particuliers,  bu  l'estimation  à  Moitié  du  toute  àbtrë  estimation ', 

»  f,  notamment}  ReJ,  51  mare  1837;  Cassât.  24  JullL  lé39  (Dali.,  37,  1, 


EXAifcfc  ItociRiïfJlL  afe  Mars  1852.  459 

L'arrêt  de  Grenoble,  dtt  8  mars  1851,  e*t  dohc  d'Accord  tout 
à  la  fois  et  avec  la  jurfeprudenbë  de  la  Cdufr  iuprême  et  avec  le* 
vrais  principes ,  quand ,  réformant  le  jugement  8ë  pteftiièire  in- 
stance, qui  avait  admis  1*  fiiatlon  fi  itlbitié  ëbhiMfe  Wfclë  légale 
et  absolue,  il  décide  que  bette  fl*htlbti  h'tt  ritillëHiéttt  le  câlàbtêt-ë 
de  règle  légale  ;  et  que  lé  vâleUr  de  rUMifrdit  étAHt  déné  l'ëèpèdë; 
à  raison  de  l'à^e  et  de  l'éUt  de  santé  He  là  dbhdtairë ,  M  quart 
seulement  de  la  pleine  pfopHëtë',  estait  d6fc  Ibré  6  bë  èHitoë  Btt 
quèK  qu'il  fallait  t'atrêtét». 

*.—  (RM.  Ctv.  8»  MAfcS  1852;  DML,  52,  1,  55.)  —  C'est 
avec  grande  raison  aussi  qu'un  artèt  de  la  Cour  dé  cdssàtibn , 
chambre  civile,  rejetant  èri  té  pëîtlt  le  pourvoi  dirigé  bdHtfre  uh 
arfêt  de  la  Cour  d'hppèl  d'Alger,  ï-ëcbnhaîtj  contrairement  â  II 
doctrine  de  M.  Duranton  (t;  XVI,  h°  BIT);  qii'e  l'action  eri  réso- 
lution d'une  vente  pour  vieefc  cabhës  dé  M  chose  vendue  existe 
aUsfti  bien  poU*  lès  ventes  immobilières  qbe  pouf  les  tëdtfed  de 

meubles. 

*  I!  né  plifratt  pài  ,  dit  M.  Dtfratitott  (apïêè  avoir  bohataté  l'exiâ- 
>*  tetteé  de  cette  àbtién  fltttts  le  flfrbit  rdrrialh  pdUr  les  biëtts  iifi- 
»  meubles  comme  pour  lë$  HUtHSs),  tjd'bri  ttit  admis  bëttè  factioh 
tf  dans  hbtre  droit  pbur  les  ittttheUBlëà,  p^reë  qb'oH  ti'àôbèté  les 
*  immeubles  qu'après  tèi  «Vol*  vérifiés  bU  »it  vëHfler  (toc.  fctt.V  i 
Mais  cette  dofctrffle*  t}iié  tblîs  lès  HUteUH  et  Hh-éts  ont  cbhdadi- 
titie*  fet  dont  nôbs  HvônS  é^tHëttl^tit  signalé  lh  fllussëtë  dktîa  notre 
explication  de  l'article  1841  (h4 1  ;  in  ytné);  est  eri  effet  l'Une  dés 
plus  grave*  inexactitudes  qu'ait  commises  lé  savaht  pfbKsaëtoh 
L'actiob  des  Vices  MMUMtAMs  tt  tbdjburS  été  adbise.pbdr  les 
iffimetibtèè  pa*  notië  dréit  ftabçéis,  lotit  aussi  bien  que  pflr  le 
droit  rohiain  *  conlhie  on  peut  le  voir  nbtftmiiiëht  Aini  DUtiibulîh 
(De  dûrfd.,  n9  620),  dan»  Dofflat  (I.  1^  tit.  S,  sèét.  11,  §  4)  et 
danà  Pothier  {Vmt,  n°  2§Y);  dtt  he  3'e*pli(Jbé  pas  ttmiKit-rit 
M.  DUbôntott  fl  pu  afRrttiër  le  toMrfcirè;  et  la  gëhërhliié  d'ex- 
pression des  articles  1641  et  stiiVafatg,  qui  p&riedt  tods,  de  la  tttn- 
ftièrfc  la  plus  générale  et  16  pitts  absolue,  He  toutes  tentée,  dv, 
toutes  Choses  vendues  j  de  tdUS  acquéreurs,  de  IkisSé  pas  1b 

151;  89,  1,  289;  Dev.,  37,  i,  273;  59,  1,  033;   J.  P.,  37,  1,  280;  39  » 
8,59). 
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moindre  doute  sur  la  portée ,  aussi  large  dans  notre  droit  mo- 
derne que  dans  notre  ancien  droit  et  dans  le  droit  romain ,  de 
l'action  rédhibitoire. 

Aussi  est-il  èuremarquer  que  le  demandeur  en  cassation  n'o- 
sait même  pas  formuler  nettement  la  prétendue  inadmissibilité 
de  l'action  rédhibitoire  pour  les  ventes  d'immeubles,  et  mptivait 
la  prétendue  violation  de  l'article  1641  par  cette  idée  de  fait, 
qu'en  supposant  l'action  admissible ,  il  n'existait  pas  dans  l'es- 
pèce de  vices  cachés  de  nature  à  la  faire  admettre.  Mais  la  Cour 
a  répondu  avec  raison  que  c'était  là  un  point  de  fait  dont  l'ap- 
préciation appartenait  souverainement  à  la  Cour  d'appel ,  et  que 
du  moment  qu'il  avait  été  constaté  en  fait  par  cette  Cour  (ce  qui 
paraissait,  au  surplus,  fort  exact)  qu'il  existait  des  vices  cachés 
rendant  la  chose  vendue  impropre  à  l'usage  auquel  on  la  desti- 
nait, l'annulation  de  la  vente  était  parfaitement  légale. 

La  Cour  suprême,  tout  en  cassant  l'arrêt  d'Alger  sur  un  autre 
moyen  (quant  au  chiffre  des  restitutions  à  faire  par  le  vendeur), 
Ta  donc  maintenu  en  ce  qui  touchait  la  résolution  prononcée  de 
la  vente ,  condamnant  ainsi ,  sans  même  la  discuter,  la  doctrine 
manifestement  erronée  de  M.  Duranton. 

5. — (Req.  8  mars  1852:  Daïl.,  52,  1,  73.) — La  même 
Cour  de  cassation  (chambre  des  requêtes)  a  décidé  très-juridi- 
quement aussi  la  question  que  soulevait  l'espèce  suivante. 

C  prétendait  avoir  vendu  verbalement  à  B  un  immeuble  que 
celui-ci  niait  avoir  acheté,  et  il  lui  déféra  le  serment  sur  deux 
questions.  B  l'ayant  prêté  sur  l'une,  et  refusé  ou  du  moins  éludé 
sur  l'autre ,  le  tribunal  de  première  instance  crut  voir  dans  ses 
réponses  la  preuve  de  l'existence  de  la  vente,  et  le  condamna  à 
en  passer  acte  devant  notaire,  faute  de  quoi  le  jugement  en  tien- 
drait lieu.  B  ayant  appelé  de  ce  jugement,  C  mourut  bientôt 
après,  et  l'instance  fut  continuée  avec  l'enfant  mineur  du  défunt, 
au  profit  duquel  la  Cour  de  Poitiers  rendit  un  arrêt  confirmatif. 
Chose  étrange ,  cet  arrêt,  qui  donnait  gain  de  cause  au  mineur  C, 
ne  plut  pas  à  son  tuteur,  qui  le  frappa  de  pourvoi ,  en  invoquant 
contre  lui  quatre  moyens  de  cassation ,  tous  plus  mal  fondés  l'un 
que  l'autre,  et  dont  le  plus  grave  (qui  Test  encore  fort  peu) 
mérite  seul  quelques  mots  d'observation. 
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Ce  moyen  se  tirait  d'une  prétendue  violation  des  articles  457- 
459  C.  Nap. ,  en  ce  que  la  Cour  de  Poitiers  avait  ordonné  que  la 
vente  de  l'immeuble  serait  réalisée  simplement  par  acte  devant 
notaire,  tandis  que,  s'agissant  d'un  bien  de  mineur,  les  forma- 
lités exigées  par  ces  articles  devaient  être  observées.  C'était  une 
grave  erreur.  L'arrêt  d'appel  ayant  constaté  l'existence  d'une 
vente  verbale  du  bien  entre  C  et  B ,  et  l'écriture  n'étant  utile 
dans  la  vente  que  pour  sa  preuve  et  nullement  pour  sa  perfec- 
tion et  sa  pleine  efficacité ,  c'était  donc  du  jour  de  cette  vente 
verbale  que  l'immeuble  était  devenu  la  propriété  de  l'acheteur  B, 
et  il  n'avait  jamais  appartenu  à  l'enfant  mineur  deC,  le  père 
ayant  cessé  d'en  être  propriétaire  avant  son  décès.  L'acte  à  pas- 
ser devant  notaire  n'était  donc  pas  une  aliénation  d'un  bien  de 
mineur,  ce  n'était  pas  un  acte  d'aliénation  actuelle;  c'était  la 
constatation  tardive  d'une  aliénation  accomplie  depuis  longtemps 
par  le  père  du  mineur,  et  par  conséquent  les  formalités  requises 
pour  l'aliénation  des  biens  de  mineurs  n'étaient  nullement  né- 
cessaires. 

On  eût  compris  le  système  du  pourvoi ,  si  la  convention  ver- 
bale intervenue  entre  C  et  B  n'avait  été  qu'une  promesse  de 
vente.  Alors ,  en  effet,  le  mineur  C  se  serait  trouvé ,  par  le  décès 
de  son  père,  non  pas  en  face  d'une  aliénation  accomplie,  mais 
seulement  dans  l'obligation  d'aliéner;  et  il  y  eût  eu  dès  lors  quel- 
que chose  de  spécieux  à  soutenir  que  la  vente  n'étant  pas  faite , 
mais  à  faire,  et  à  faire  pour  un  bien  de  mineur,  c'était  le  cas 
d'exiger  les  formalités  requises  par  le  Code.  Cette  prétention, 
toutefois,  n'aurait  pas  encore  dû  être  accueillie;  car  les  forma- 
lités dont  il  s'agit  ne  sont  requises  que  pour  l'aliénation  volon- 
taire, non  pour  une  aliénation  forcée  et  que  le  mineur  est  obligé 
de  faire ,  comme  ici ,  sive  velit  sive  nolit.  Comment  voudrait-on 
que  le  conseil  de  famille  d'abord ,  par  une  délibération  ad  hoc, 
puis  le  tribunal ,  sur  les  conclusions  du  ministère  public ,  fussent 
appelés  à  rechercher,  conformément  aux  articles  457  et  458,  si 
les  ressources  insuffisantes  du  mineur  le  mettent  dans  la  néces- 
sité de  vendre,  ou  si  du  moins  la  vente  est  pour  lui  d'un  avan- 
tage évident,  alors  qu'il  s'agit  d'une  vente  qu'on  est,  absolu- 
ment et  en  dehors  de  toute  considération ,  dans  Y  obligation  de 
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souscrire  ?  Comment  s'occuper  de  rechercher  quel  imrtleuble  on 
devra  vendre  de  préférence  j  alors  que  l'immeuble  à  vehdrfe  est 
déjà  désigné  par  la  convention  ?  Comment  vendrait-on ,  comme 
le  veut  l'article  459,  aux  ehchères  devant  le  triburial.  afStfts  af- 
fiches et  avec  admission  d'étranger* ,  pour  que  la  tefite  se  fît  ad 
plus  haut  prix  possible  et  au  profit  du  plus  offrant  enchérisseur 
en  sorte  que  ni  lé  prix  ni  l'acquéreur  hfe  pourraient  être  connus 
d'avance?  comment  parler  de  vendre  ainsi ,  alors  que  la  cbhvferi- 
tion  obligatoire  qu'il  s'agit  d'efcétuter  a  désighé  l'acheteur  et  fixé 
le  prix  ? 

Ainsi,  dans  le  cas  même  d'une  simple  prôrtie&sfe  de  Venté , 
l'accomplissement  des  formalités  prescrites  par  les  articles  45T- 
459  ne  serait  rien  moins  que  possible;  et  ralléha'tioh;  quoi- 
qu'elle fût  vraiment  alors  celle  d'Uh  bien  de  rnltlëttr;  n'en  devrait 
pas  moins  se  faire  sans  ces  formalité*.  Mais  dtihs  l'espèce  Sou- 
mise à  la  chambre  des  requête* ,  le  prétexte  mêihé  h'efctstiftt 
pas,  puisqu'il  s'agissait,  non  pas  n'aliéner  Un  biett  dé  triiriëtif, 
mais  seulement  de  rédiger  la  preuve  de  l'aliénation  faite  précé- 
demment par  un  majeur. 

6.  —(BORDEAUX}  26  MAI  1840;  DàlL]  69,  2,  5T:)—  PlbiiS 
avons  établi  plus  d'une  fois  dans  eette  RevUè ,  comriie  rtoUs  l'a- 
vions déjà  fait  dans  notre  EteplimliM  théorique  et  pratique  tilt 
Code  (art.  1554),  l'aliénabilité  de  la  dot  mobilière 5  rious  afrtihs 
prouvé  que  cette  vérité  avait  été  de  fout  temps  reconnue  pat  là 
jurisprudence  de  la  Cour  suprême ,  quoiqu'on  ait  si  souvent  dit 
et  répété  le  contraire  \  nobs  avons  vu  que  cette  Cour  atalt  Seu- 
lement eu  le  tort,  dans  se§  anciens  arrêts,  d'employer  à  feet 
égard  une  rédaction  fort  impropre,  rhais  qu'au  fond  Sa  fîetlSéë 
n'était  pas  douteuse  ;  et  que  quand  elle  a  enfin  déclaré  très-ë*- 
pliciteinent,  dans  ses  arrêts  plus  récents,  et  iiotarrirnetit  dàtts 
trois  arrêts  de  l'année  dernière ,  que  le  principe  âe  TlnaHtnabi- 
Hté  de  la  dot  ne  t'applique  qu'aux  $eute  immeuble*  j  ce  n'était 
nullement  là  de  sa  part  un  changement  de  jurisprudence;  rtitis 
seulement  l'expression  exacte  et  plus  franche  d'une  périséfc  Sûr 
laquelle  elle  n'avait  jamais  varié  («ttprô,  t.  I,  p.  801;  t.  Il, 
p.  206). 

Nous  n'avons  pas  à  revenir  dé  nouveau  sur  cette  disfcussiob  ; 
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et  en  signalant  ici  l'arrêt  tendu  en  1 849  dans  le  même  seris  par 
1»  Coilr  d'appel  de  BôrdëAux  (arrêt  d'autant  plus  Important  qu'il 
flous  vient  d'un  ptys  <*ù  *  tbtkjburs  réghë  Vk  plus  grande  affection 
pdttr  la  ddtalité}  et  tjti'll  rëfofrme  un  jugemeht  pronohfcant  Tin- 
aliéhabilttë  des  fcré&ncei  dbtales),  tious  nous  serions  contenté  de 
rehvnyér  purement  et  simplement  à  nos  passages  précités,  si  un 
travail  nouveau  de  M.  Bellôt  des  Miriiètes,  ihsëré  p&r  M:  Dalloz 
daris  l'annotation  dé  cet  hrrôt  dé  Bordeaux ,  et  qui  attaqué  vive- 
tftttit  lés  ddotHriës  profeësëfes  par  la  Coût  siiprêtaë ,  par  M .  f  rttp- 
Ibng  et  par  hbUs  $  n'exigeait  de  notre  part  quelques  mots  de 
ttipoitée. 

ftdufc  aviohis  à  plusieurs  fepri&s  et  »véé  însistàhcë  Sollicite  dé 
M.  D*tfloz,  Seul  pàNi^ri  fc|Ue  nous  connussions  (parmi  les  jtiris- 
ebn&ultes  ëërivfcnt  nbjobrti'htii  sut*  lé  Cbde)  de  là  prëtëhdué  in- 
tiltërtabilitë  des  rrielibles  dotaux,  une  Réponse  à  nos  argumerits, 
et  notre  savant  cbhTrfcrè  S'étflt  tolijbûb  édHtëttlé  de  se  déclarer 
l'&dVërsaite  de  hotrë  UoctHhé;  séhs  Jamais  indiquer  les  motifs  de 
Son  opiilion.  Cette  Fois,  du  Moins;  si  M.  Dàllbz  lie  hoùS  répond 
pas  lul-mêhifc,  il  nohs  donhe  tihë  répond  clé  M.  Bellôt  des  Mi- 
niers ,  répdnsé  eltrëitë  S'ud  ouvragé  ert  trois  Volumes1  t|de  l'an- 
eifeh  àVbcat  de  Pditieri  se  proposé  de  publier  suf  lé  régime  dotal 
et  la  sbciëté  d'acqUêts ,  et  qui  fcomplétferait  les  tjttMHS  Volumes  de 
son  ThUlê  du  bonttal  Hè  tmirftWJfe.  flous  àvdns  été  tft)p  hëtireii* 
d'avoir  enfin  la  répohsé  que  noîis  feppètlbns  depuis  M  long- 
temps ,  pour  né  pas  nous  empresser  de  rechercher  quelle  en  était 
la  V&léur.  Or  nous  devons  S  M  Vérité  de  dire  flahcheriient  qUê 
cette  valeur  noua  a  paru  fort  mince,  et  qtife  bbtrè  hottottblé  ad- 
versaire, loin  de  discuter  là  Vraie  question1  du  dëbbt  solidement 
et  d'tine  mâhlôre  nerveûte  H  seïrèè,  cëmrrib  le  trouve  M.  Dalloz, 
notis  a  paru  la  désèttet  ^complètement ,  malgré  ses  loilgUés  et 
trop  longues  explications. 

M.  Bellôt  des  Minières  tt'àime  pas  lés  ttaVàul  de  peli  d'éten- 
due-, sept  volumes  De  lui  paraissent  pas  trop  pour  l'explication 
du  contrat  de  màriâ^ë  (ce  t}ui  ferait,  fen  suivant  la  même  pro- 
portion, une  centaine  de  volumes  pour  l'explication  du  Code 
entier),  et  il  déclaré  franchement,  datts  le  ptdspëcltiS  des  trois 
nouVëàux  Volumes  qu'il  Arihoftbc ,  tjiïé  tjdftnd  on  hc  donné  pas 
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au  régime  dotal  plus  d'étendue  que  nous  ne  l'avons  fait  dans 
notre  livre ,  il  est  impossible ,  même  avec  la  concision  de  Tacite, 
de  traiter  convenablement  cette  matière.  Or  nous  n'avons  pas  la 
prétention  d'être  un  Tacite  ;  et  nous  croyons  pourtant  avoir  éta- 
bli l'aliénabilité  des  biens  dotaux  mobiliers  assez  solidement 
pour  que  M.  Bellot  des  Minières,  malgré  la  longueur  de  sa  dis- 
cussion ,  n'ait  trouvé  rien  à  répondre  à  nos  raisons.  Nous  croyons 
que  la  ligne  droite,  et  dès  lors  la  plus  courte,  est  partout  la 
meilleure  ;  que  plus  les  arguments  sont  pressés  et  condensés,  plus 
ils  sont  saisissables  et  intelligibles ,  et  que  plus  le  travail  d'un  au- 
teur est  long  et  diffus ,  plus  il  s'expose  à  perdre  de  vue  le  véri- 
table objet  de  la  discussion ,  l'enchaînement  des  idées ,  et  à  faire 
prendre  le  change  à  ses  lecteurs  en  le  prenant  lui-même  avec  la 
plus  grande  bonne  foi  du  monde.  Et  n'est-ce  pas  ce  qui  est  arrivé 
déjà  à  M.  Bellot  des  Minières  dans  les  quatre  volumes  qu'il  a 
précédemment  publiés?  Demandez,  par  exemple,  à  M.  Bellot 
quel  est  le  caractère  légal  des  biens  de  la  femme  dotale,  lorsque 
aucun  de  ces  biens  n'a  été  constitué  en  dot  :  M.  Bellot  vous  fera 
quatre  réponses  successives  et  différentes ,  ce  qui  sera  sans  doute 
plus  long  qu'une  seule,  mais  aussi  moins  satisfaisant.  Ainsi , 
M.  Bellot  vous  expliquera  d'abord  que,  dans  ce  cas,  tous  les  biens 
sont  paraphernaux  (t.  IV,  p.  14).  Plus  loin  il  enseignera  que 
ces  biens  sont,  au  contraire,  tous  dotaux  (f.  16).  Ailleurs,  il 
vous  dira  que  ce  contrat  étant  alors  en  contradiction  avec  lui* 
même,  c'est  comme  s'il  n'existait  pas,  de  sorte  que  les  époux 
se  trouvent  mariés  sous  la  communauté  légale  et  que  les  biens  de 
la  femme  sont  communs  (p.  451).  Plus  loin  enfin,  il  abandon- 
nera encore  cette  troisième  idée  pour  établir  de  nouveau,  dans 
une  discussion  de  plus  de  quatre  pages  (p.  452-456),  que  tous 
les  biens  de  la  femme  sont  alors  dotaux!  Or  si  c'est  là  un  excel- 
lent procédé  pour  faire  de  longs  livres,  nous  ne  pensons  pas  que 
ce  soit  le  moyen  de  les  faire  meilleurs. 

Les  discussions  les  plus  longues  ne  sont  donc  pas  toujours  les 
plus  solides,  notamment  chez  M.  Bellot  des  Minières,  et  on  va 
voir,  en  effet,  qu'au  lieu  de  répondre  à  nos  arguments,  fort 
simples  assurément,  M.  Bellot  s'est  longuement  placé  à  côté. 

Mi  dot  mobilière  est-elle  ou  n'est-elle  pas  inaliénable?  Telle  est 
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la  question.  Nous  l'avons  résolue  négativement,  comme  M.  Trop- 
long  ,  comme  toute  l'école ,  comme  la  jurisprudence  constante 
de  la  Cour  suprême  ;  et  les  raisons  que  nous  en  avons  trouvées 
dans  les  textes  mêmes  (sans  rappeler  ici  les  autres)  sont  au 
nombre  de  quatre  :  1°A  Rome,  l'inaliénabilité  n'a  jamais  frappé, 
à  aucune  époque ,  que  l'immeuble  dotal  :  dotale  pr^dium  ,  a  dit 
d'abord  la  loi  Julia;  dotale  PRiEDiUM,  disait  Caïus;  dotale  prjE- 
dium,  a  dit  en  dernier  lieu  Justinien ,  en  ajoutant  qu'il  a  étendu 
la  règle  des  immeubles  de  l'Italie  aux  immeubles  des  provinces. 
—  2°  Les  commentateurs  ont  tous  expliqué  qu'il  ne  s'agit  que 
des  immeubles,  des  fonds  dotaux,  des  choses  du  sol,  et  que  les 
meubles  sont  au  contraire  aliénables  :  in  rébus  tantùm  soli  Jo- 
eum  habere,  mobiles  verb  tes  alienari  posse.  — 3°  Le  Code  con- 
sacre nettement  les  mêmes  idées  :  l'article  1554  déclare  inalié- 
nables, quoi?  les  immeubles  constitués  en  dot;  puis  les  articles 
1557  à  1560,  en  réglant  les  exceptions  ou  les  conséquences  du 
principe ,  ne  parlent  également  que  de  Y  immeuble  dotal  ou  du 
fonds  dotal.  —  4°  La  rubrique  même  de  la  section  déclare  n'é- 
dicter  l'inaliénabilité  que  pour  le  fonds  dotal,  et  sa  restriction 
est  d'autant  plus  significative  qu'elle  s'occupe,  sous  d'autres  rap- 
ports, de  tous  les  biens  dotaux  en  général.  Or,  à  ces  raisons 
(auxquelles  nous  en  ajoutions  d'autres ,  comme  on  peut  le  voir 
plus  haut,  t.  1 ,  p.  603-604,  et  t.  11,  p.  207-208),  sait-on  ce 
que  répond  M.  Bellot?  Il  répond  que  la  rubrique  et  quelques  ar- 
ticles parlent  de  fonds  dotal,  et  qu'un  fonds  peut  aussi  bien  s'en- 
tendre d'une  chose  mobilière  que  d'un  immeuble  !  Mais,  en  vérité, 
M.  Bellot  a-t-il  pu  croire  un  instant  qu'une  pareille  échappatoire 
serait  prise  par  quelqu'un  pour  une  réponse  sérieuse?  a-t-il  pu 
penser  que  ceux  qui  ont  quelque  peu  l'habitude  du  langage  du 
Code ,  y  prendraient  le  mot  fonds  comme  signifiant  un  meuble, 
une  créance?  Et  puis,  que  faites-vous  du  contraste  entre  le  fonds 
dotal  et  les  biens  dotaux  dont  la  loi  se  préoccupe  et  traite  sépa- 
rément? Et  le  dotale  prjEDIUM,  est-ce  aussi  une  chose  mobi- 
lière? Et  les  res  soli,  qui  seules  sont  inaliénables  (tandis  que  res 
mobiles  alienari  possunt),  sont-ce  aussi  des  meubles?  Et  l'ar- 
ticle 1554,  le  seul  qui  édicté  l'inaliénabilité,  est-ce  qu'il  ne  la  res- 
treint pas  aux  immeubles  constitués  en  dot?  Est-ce  que  le  mot  im- 
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muWe*,  comme  1*  mot  /«mi*,  aurait,  dans  la  système  de  II.  $eh 
lot,  la  vertu  magique  de  signifier  bim$  immobilier*  ou  Meni- 
LJE»<s  ?•.  • .  Et  puis  enfin  >  qui  ne  comprend ,  qui  ne  sent  que  la 
démonstration  *e  trouve  ici ,  ppn  paa  seulement  dans  tel  ou  tel 
de  ces  diflëffrçt*  textes  prîa  individuellement ,  mais  surtout  dana 
cet  ens£mWe  impo^ut ,  dans  cette  meaie  compacte  et  homogène 
4ft  te*tfi$  WV^MK*  *l  sucçpsaift  $#  cnnfiripant  l'un  l'autre ,  de- 
puis |a  lpi  Jplia  Jusqu'à  poire  Code  ;  et  comment  1|.  Bellot  n^a- 
H1  W*  *4  W$  vepif  timidement  8'attaquep  à  un  soldat  isolé  de 
l'armée ,  sana  oser  s'apprçeher  du  corps  de  bataille ,  c'était  s'a- 
vouer vaincu  2 

ÏHfltW  Vi\9W  dit  *twsi  aux  rares  partisans  de  l'înaliénabilité  da 
la  dot  mpbilièce  :  «  Montre^nous  donc  le  texte  de  loi  qui  déclara 
cette  dot  inaliénable  !  »  Ici  ençpre  M.  Bellot  ne  reste  pas  sans 
réponse  \  mais  ici  sa  réponse  n'en  est  pas  une.  c  Ou  demanda, 
dU-il i  fliel  est  l'article  qui  déclare  cette  dot  inaliénable^  mats 
quel  est  donc  cthii  qui  la  déclare  alilnabhî...  «  En  vérité,  U 
question  est  curieuse ,  et  elle  nous  eût  grandement  surpris,  ai  eUe 
pe  venait  de  l'auteur  que  nous  avons  vu  plus  haut  donner  im- 
pprturhablemept  à  un  même  poipt  de  doctrine  quatre  solutions 

contradictoires,  antre  elles M.  Bellot  oublie  donc  que  Palier 

pabilité  des  biens  et  leur  libre  circulation  est  le  droit  commun , 
l'înaliénabilité  (-exception,  et  que  tout  ce  dont  la  loi  ne  proscrit 
pas  (aliénation  peut  dès  lors  être  aliéné  1 

Quant  à  la  partie  de  sa  discussion  qu'il  développe  le  plus  Ion* 
guement ,  nous  n'avons  pas  à  y  répondre  $  car  nous  y  sommes 
d'aocçrd  avec  nqtre  honorable  adversaire.  M.  Bellot,  en  effet,  y 
établit  disertemept  que  le  mari  n'est  pas  le  propriétaire  de  la 
dot,  laquelle  appartient  à  la  femme  aussi  bien  pour  les  meubles 
que  pour  les  immeubles.  Or  rien  n'est  plus  vrai ,  et  il  n'y  avait 
ptts  liqu  de  prendre  tant  de  peine  à  établir  un  point  que  personne 
ne  songe  à  contester.  Oui ,  c'est  à  la  femme  qu'appartient  la  dot 
mobilière  5  mais  il  ne  s'ensuit  en  aucune  façon  que  cette  dot  soit 
ipaliépable  ;  oui ,  la  dot  mobilière  appartient  exclusivement  à  la 
femme,  et  tout  ce  qui  suit  de  là,  c'est  que  l'aliénation  que  le 
mari  en  faisait  à  Rome  comme  doininus  dofis,  il  ne  la  fiait  plus 
aujourd'hui  que  comme  procuratar.  Mais  tout  ceci  ne  toucha  en 
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rien ,  ni  de  près  ni  de  loin  ,  à  la  question  d'inaliénabilité  ;  et 
quand  même  on  accorderai t  à  M.  Beliot  (ce  qu'on  ije  peut  pas 
même  lui  accorde»)  que  les  meubles  ne  peuvent  pas  être  alié- 
nés par  le  mari ,  il  s'ensuivrait  seulement  qu'ils  ne  peuvent  l'être 
que  par  la  femme  autorisée  du  mari ,  et  non  pas  du  tout  qu'ils 
soient  inaliénables. 

Ainsi  donc,  et  en  laissant  jci  de  côté  les  dissidences  qui  exis- 
tent entre  ty  Cous  suprême  et  nous  sur  des  points  secondaires, 
dissidences  pour  la  discussion  desquelles  le  principe  fondamen- 
tal de  l'aliénabilité  de  la  dot  mobilière  sera  précisément  notre 
point  de  départ ,  npus  constatons  de  nouveau  avec  la  Cour  de 
Bordeaux ,  avec  tous  les  auteurs  récents ,  avec  les  arrêts  désor- 
mais esplioites  des  deux  chambres  de  la  Cour  de  cassation ,  et 
en  écartant  les  nuages  que  ty.  Beliot  essaye  en  vain  de  jeter  sur 
celte  vérité ,  que  k  principe  de  VinaHénahihtè ,  comme  le  déclare 
nettement  l'arrêt  de  rejet  du  18  décembre  1851,  ne  $xapphque 
qu'aux  seuls  immeubles ,  et  que  son  extension  aux  meuble*  m 
eaufoit  se  concilier  mec  les  dispositions  du  Code. 

7.  —  (Cass.  8  DEC.  1851 5  DevïU. ,  52,  1 ,  215.)  —  Nous  avons 
jusqu'ici  approuvé  sans  réserve  les  différentes  décisions  que  nous 
avons  passées  en  revue;  mais  les  recueils  nous  en  présentent 
aussi  quelques-unes  auxquelles  il  nous  est  impossible  de  donner 
notre  assentiment,  et  nous  en  signalerons  notamment  trois,  éma- 
nées toutes  trois  de  la  Cour  suprême. 

Et  d'abord,  un  arrêt  de  la  chambre  civile,  portant  cassation 
d'un  arrêt  de  Rennes,  décide  que  l'amnistie  accordée  à  des  con- 
damnés morts  civilemept  rétablit  de  plein  droit,  et  sans  aucun 
besoin  d'une  célébration  nouvelle,  le  mariage  que  la  mort  civile 
avait  dissous.  Or,  malgré  le  profond  désir  que  nous  aurions 
d'embrasser  cette  doctrine,  plus  humaine  et  plus  morale  qqe 
celle  qui  déclare  les  deux  anciens  époux  étrangers  l'un  à  l'autre, 
nonobstant  la  rentrée  du  condamné  dans  la  vie  civile,  et  jusqu'à 
célébration  nouvelle  du  mariage,  cela  nous  est  impossible;  elle 
est  manifestement  contraire  aux  dispositions  des  articles  25,  30 
et  227  du  Code  Napoléon  ;  et  si  pénible  que  soit  le  résultat  de 
ces  dispositions,  si  désirable  que  soit  l'abrogation  de  cette  hi- 
dause  institution  de  la  mort  civile  (abrogation  demandée  depuis 
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si  longtemps,  depuis  si  longtemps  reconnue  nécessaire,  mais 
toujours  ajournée ,  comme  la  plupart  des  réformes  utiles),  le  de- 
voir du  jurisconsulte,  comme  celui  du  magistrat,  n'en  est  pas 
moins  d'interpréter  et  d'appliquer  la  loi  telle  qu'elle  est  :  dura 
lex,  sed  lex. 

L'article  25  et  l'article  227  déclarent  le  mariage  dissous  par 
la  mort  civile  comme  il  le  serait  parla  mort  naturelle,  comme 
il  l'était  par  le  divorce  avant  1816,  et  avec  faculté  pour  le  con- 
joint de  contracter  ailleurs  une  nouvelle  union.  C'est  donc  bien 
d'une  dissolution  pleine,  entière,  radicale  et  irrévocable  qu'il 
s'agit.  Or  l'article  30,  à  son  tour,  déclare  que,  même  dans  le 
cas  où  pendant  le  délai  de  grâce  le  condamné  par  contumace , 
se  faisant  juger  de  nouveau,  obtiendrait  un  acquittement,  la  ren- 
trée dans  la  vie  civile  n'aura  lieu  que  pour  l'avenir  et  sans  effet 
rétroactif,  de  telle  sorte  que  c'est  là,  légalement  parlant,  une 
résurrection  qui  s'opère  ;  Undividu  qui  se  retrouve  ainsi  vivant, 
n'en  a  pas  moins  été  mort  pendant  tant  de  mois  ou  tant  d'an- 
nées, et  continuera  toujours,  quoi  qu'il  fasse,  d'avoir  été  mort  : 
son  mariage  dès  lors  reste  dissous ,  comme  resterait  dissous  ce- 
lui d'un  individu  mort  naturellement  qui  viendrait  à  ressusciter  : 
la  résurrection  légale  ne  peut  pas  produire  d'autres  effets  que 
ceux  qui  seraient  produits  par  la  résurrection  naturelle,  et  le 
seul  moyen  dès  lors  pour  les  deux  anciens  époux  de  renouer  la 
vie  commune,  c'est  la  célébration  d'un  mariage  nouveau.  Si  bi- 
zarre et  si  dure  que  soit  une  pareille  conséquence ,  elle  est  celle 
des  articles  25,  227  et  30,  et  pas  un  seul  auteur,  parmi  ceux-là 
mêmes  qui  ont  protesté  le  plus  énergiquement  contre  la  mort 
civile  (et  nous  sommes  du  nombre),  n'a  osé  le  nier. 

Or  s'il  en  est  ainsi  même  en  cas  d'acquittement  .  c'est-à-dire 
quand  le  condamné  est  proclamé  innocent  et  reconnu  victime 
d'une  erreur,  comment  en  serait-il  autrement  au  simple  cas 
d'amnistie ,  au  cas  de  pardon  accordé  au  coupable  ? 

Nous  n'hésitons  donc  pas  à  dire  que  la  Cour  d'appel  de  Rennes 
avait  bien  jugé  en  décidant  que  les  deux  époux  étaient  restés 
étrangers  l'un  à  l'autre  tant  qu'une  célébration  nouvelle  n'était 
pas  intervenue,  et  que,  quand  la  Cour  suprême  a  cassé  son  arrêt 
pour  prétendue  violation  de  la  loi,  c'est  elle-même ,  au  contraire, 
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qui  a  violé  les  articles  25,  30  et  227,  très-juridiquement  appli- 
qués par  la  Cour  d'appel. 

8.  — (Req.  7  jamv.  1852;  Dali,  52,  1,  75.)— Nous  n'hési- 
tons pas  davantage  à  déclarer  inexact,  quoiqu'il  soit  conforme  à 
une  jurisprudence  constante ,  ainsi  qu'à  la  doctrine  de  tous  les 
auteurs  qui  ont  écrit  avant  nous  sur  le  Gode,  l'arrêt  par  lequel  la 
chambre  des  requêtes  décide  que  la  reconnaissance  d'un  enfant 
naturel  par  son  père  établit  aussi  la  filiation  de  cet  enfant  vis-à- 
vis  de  la  mère ,  lorsque  l'acte  contient  l'indication  de  celle-ci ,  et 
que  la  femme  a  ensuite  traité  l'enfant  comme  sien. 

L'article  336  G.  Nap.  déclare  que  la  reconnaissance  du  père , 
faite  sans  l'indication  et  l'aveu  de  la  mère,  n'a  d'effet  qu'à  re- 
gard du  père.  Or  il  résulte  bien  de  là  que ,  si  la  reconnaissance 
du  père  était  faite  avec  V indication  et  l'aveu  de  la  mère ,  l'acte 
aurait  effet  contre  celle-ci ,  et  il  y  aurait  simultanément  recon- 
naissance des  deux  parents.  Mais  évidemment,  pour  qu'on  puisse 
dire  que  l'acte  est  fait  avec  l'indication  et  Taveu  de  la  mère,  qu'il 
contient  cette  indication  et  cet  aveu ,  il  faut  toute  autre  chose 
que  des  soins  et  des  traitements  donnés  à  l'enfant  par  la  femme, 
et  surtout  donnés  plus  ou  moins  longtemps  après  l'acte.  Com- 
ment! parce  que  la  mère  a  élevé  son  enfant,  qu'elle  l'a  toujours 
présenté  comme  sien ,  qu'elle  lui  a  donné  son  nom ,  qu'elle  Ta 
établi,  qu'elle  lui  a  procuré,  en  un  mot,  ce  qu'on  appelle  la 
possession  d'état,  vous  venez  dire  qu'au  moyen  de  tout  ceci 
l'acte  de  reconnaissance  du  père  contient  Vaveu  de  la  mère! 
Sans  doute  tous  ces  faits  sont  un  aveu  de  maternité  $  mais  cet 
aveu  de  maternité  n'est  pas  dans  l'acte  :  ces  circonstances ,  posté- 
rieures à  l'acte ,  ne  font  pas  que  l'acte  ait  été  rédigé  avec  indica- 
tion et  aveu  de  la  mère ,  qu'il  contienne  cette  indication  et  cet 
aveu!  Cet  aveu  que  le  Code  exige  comme  preuve  légale  de  la 
filiation ,  et  tous  ces  faits  de  possession  d'état  sont  deux  choses 
tellement  différentes  et  si  bien  indépendantes  l'une  de  l'autre, 
qu'il  se  peut  que  la  seconde  existe  de  la  manière  la  plus  éclatante 
alors  qu'il  n'y  a  pas  même  l'ombre  de  la  première.  Ainsi,  que  la 
mère,  de  son  côté ,  ait  donné  à  son  enfant  la  possession  d'état 
la  plus  complète ,  la  plus  large  et  la  plus  constante  qui  se  puisse 
imaginer,  et  que,  d'autre  part,  le  père,  dans  un  acte  de  reconnais- 
h.  30 
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saoGa  passé  devant  un  notaire,  fort  loin  de  la  mère  et  à  Vintu  de 
celle-ci,  l'ait  indiquée  comme  mère,  on  devra,  dans  le  système 
de  la  jurisprudence,  qui  voit  date  la  jouissance  de  la  possession 
d'état  procurée  à  l'enfant  par  la  mère  l'aveu  requis  par  l'ar- 
ticle 666,  dire  que  cet  aveu  triste  ici  au  plus  haut  ebef  \  or  ce 
aéra  tout  simplement  absurde  :  la  loi,  en  effet,  demande  une 
reconnaissance  faite  avec  l'indication  et  Vavm  de  la  mère ,  et 
on  n'a  ici  qu'une  reconnaissance  faite  à  l'insu  de  la  mère,  et 
dont  elle  ignore  complètement  l'existence  1 

Le  seul  texte  de  l'article  suffirait  donc  pour  prouver  qu'il  ne 
s'agit  ici  que  de  la  reconnaissance  que  le  père  fait  pour  la  mère 
an  même  tempe  que  pour  lui,  et  en  vertu  d'une  mission  à  lui 
donnée  par  cette  mère ,  d'une  reconnaissance  dans  laquelle  le 
père  agit  comme  fondé  de  pouvoirs  de  la  mère,  et  pour  laquelle 
dès  lors  il  lui  faut  être  muni  d'une  procuration  de  Je  femme. 
Mais  ce  que  révèle  ainsi  le  texte  se  trouve  clairement  démontré , 
d'ailleurs,  et  par  l'ensemble  des  disposition*  du  Code  6ur  la  ma- 
tière et  par  les  travaux  préparatoires.  — Par  l'ensemble  du  Code; 
car  il  n'existe  pour  la  mère  que  deux  modes  de  constatation  lé- 
gal* de  la  filiation  naturelle  :  1°  une  reconnaissance  volontaire  et 
personnelle  par  acte  authentique  (par  l'auteur  lui-même  ou  son 
fondé  de  pouvoir)  $  3°  une  recherche  judiciaire  de  maternité.  Or, 
ici,  aucune  déclaration  judiciaire  n'est  intervenue,  et  il  n'y  a 
pas  eu ,  d'autre  part ,  reconnaissance  volontaire  et  par  acte  au- 
thentique de  la  mère.  —  Par  les  travaux  préparatoires  -,  car  il 
résulte  de  la  manière  la  plus  positive,  soit  des  discussions  de  l'ar- 
ticle 366  devant  le  Conseil  d'Ëtat,  soit  des  observations  du  Tri- 
faunet ,  soit  de  l'exposé  des  motifs  devant  le  Corps  législatif)  que 
cet  article  signifie  tout  simplement  que  «  la  «connaissance  d'un 
»  enfant  naturel  n'a  d'effet  que  vis-à-vis  de  celui  qui  l'a  reconnu,  » 
et  qu'il  a  seulement  eu  pour  but  de  décider  «c  que  celui  qui  se 
a  reconnaîtrait  pour  père  ne  pourrait  point  donner  de  droits 
«contre  la  femme  qu'il  indiquerait.  »  (Fenet,  t.  X,  p.  7à,  60 
etsuiv.,111,  416,  157.) 

Qui  ne  voit  d'ailleurs  que ,  d'après  le  système  de  la  jurispru- 
dence franchement  expliqué ,  ce  n'est  pas  dans  l'indication  don- 
née de  la  femme  par  le  père  que  se  puise  la  preuve  de  là  mater- 


ftXAlON  DOCTRINAL  DE  MARS   1852.  467 

tàtè ,  mais  dans  la  possession  dVtat  conférée  à  l'enfant  par  la 
mère? Or  on  sait  qu'il  résulte  des  principes  les  plus  certains,  et 
qu'il  est  positivement  reconnu  par  la  jurisprudence  de  la  Cour  de 
cassation ,  que  la  possession  d'état  n'est  point  admise  comme 
preuve  légale  de  la  filiation  naturelle  ! 

Notre  doctrine ,  au  surplus ,  pour  le  développement  de  laquelle 
on  peut  se  reporter  à  notre  commentaire  de  l'article  336,  est 
partagée  par  les  deux  auteurs  qui  ont  écrit  depuis  noiis  sur  cette 
question  :  M.  Valette  (sur  Proudfaon ,  t.  Il ,  p.  142)  et  M.  Démo- 
tombe  (t.  V,n°383). 

9.  — (RBQ.  Sfévr.  1662;  JtariB.,  S9,  1,  178.)  — Ce  n'est 
que  pour  mémoire  que  nous  signalons  ici  l'arrêt  par  lequel  la 
chambre  des  requêtes,  se  trouvant  en  présence  d'un  pourvoi 
qui ,  pour  la  première  fois ,  soumettait  à  la  Cour  suprême  la  grave 
question  de  savoir  si  l'adoption  produit,  comme  la  survenance 
d'un  enfant  légitime,  la  révocation  des  donations  antérieurement 
faites  par  l'adoptant ,  a  refusé  à  ce  pourvoi  l'honneur  d'une  dis- 
cussion devant  la  chambre  civile ,  et  décidé ,  comme  point  non 
douteux  et  ne  méritant  pas  même  un  examen  plus  approfondi , 
que  l'arrivée  de  l'enfant  adoptif  ne  saurait  ici  produire  l'effet 
d'une  naissance  d'enfant  légitime. 

Nous  avons  plusieurs  fois  déjà  critiqué  cette  décision,  conforme 
à  celle  de  la  Cour  de  Rouen ,  soit  dans  une  consultation  délibérée 
à  l'appui  du  pourvoi ,  et  dont  les  trois  recuerls  d'arrêts  nous  ont 
fait  l'honneur  de  reproduire  une  grande  partie ,  soit  dans  deux 
articles  postérieurs  à  l'arrêt  des  requêtes,  et  publiés,  l'un  par  le 
Journal  du  Palais  (4852,  1,  353),  l'autre  dans  cette  Revue 
{sup.y  p.  275).  Mous  n'avons  donc  qu'à  renvoyer  à  ces  articles , 
en  consignant  toutefois  ici  une  remarque  relative  à  une  observa- 
tion que  fait  l'arrêtiste  en  rapportant  l'arrêt.  M.  Devilleneuve 
(p.  178,  note),  en  reproduisant  les  conclusions  données  en  ap- 
pel par  M.  l'avocat  général  Blanche,  les  présente  comme  résumant 
les  arguments  des  deux  systèmes  contraires.  Or  cette  idée  n'est 
pas  exacte.  M.  le  premier  avocat  général  de  Rouen  n'a  ni  résumé 
ni  discuté  nos  arguments,  par  la  raison  bien  simple  qu'ils  ne 
s'étaient  pas  encore  produits ,  et  qu'ils  ont  été  formulés  pour  la 
première  fois  dans  la  consultation  que  nous  avons  rédigée  posté- 
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rieurement  à  l'arrêt  de  Rouen.  C'est  ainsi,  par  exemple,  que 
l'honorable  magistrat  n'a  nullement  parlé  de  cette  idée  capitale, 
et  qui  forme  comme  la  base  de  la  discussion ,  que  le  législateur 
ayant  ici  procédé  et  dû  procéder  (pour  trois  raisons  que  nous  in- 
diquons) non  par  affirmation ,  mais  par  négation,  non  par  indi- 
cation des  effets  que  l'adoption  produira ,  mais  par  retranche- 
ment de  ceux  qu'elle  ne  produira  pas ,  elle  produit  dès  lors ,  en 
dehors  de  tout  texte  écrit  ad  hoc ,  ceux  des  effets  naturels  et  tra- 
ditionnels de  l'institution  qu'une  disposition  négative  n'en  a  pas 
retranchés  (V.  suprà,  p.  284-288,  n"  11-14).  C'est  ainsi  encore 
que  M.  Blanche  prend  pour  chose  principale,  et  qui  forme  à  ses 
•yeux  la  plus  solide  base  de  son  argumentation ,  ce  mot  de  l'ar- 
ticle 960,  ce  mot  qui  à  lui  seul  juge  la  question,  dit-il,  surye- 
nance  d'enfant.  Or  nous  avons  fait  voir,  précisément  pour  ré- 
pondre au  faux  système  auquel  celte  idée  se  rattachait,  que 
non-seulement  ce  mot  ne  juge  nullement  la  question,  mais  qu'il 
ne  touche  pas  même  à  la  question  ;  et  pour  rendre  ce  fait  sen- 
sible ,  nous  avons  ajouté  sur  ce  point  à  notre  raisonnement  géné- 
ral cette  observation  particulière  :  l'article  1098  ne  s'occupe  pas 
plus  de  l'enfant  adoptif  que  l'article  960;  il  ne  porte  sa  disposi- 
tion que  pour  le  cas  d'enfant  d'un  autre  lit,  comme  l'autre  ne 
porte  la  sienne  que  pour  le  cas  de  scrvenance  d'enfant  ;  or  les 
mots  enfant  d'un  autre  Ut  ne  s'appliquent  certes  pas  plus  à  l'en- 
fant adoptif  que  les  mots  survenanee  d'enfant.  Eli  bien  !  cela 
empêche-t-il  que  le  bénéfice  de  cet  article  1098  appartienne 
aussi  à  l'enfant  adoptif,  et  cette  vérité ,  après  avoir  été  niée  par 
tous  les  auteurs  pendant  de  longues  années,  n'est-elle  pas  au- 
jourd'hui reconnue  par  tout  le  monde? 

Voilà  ce  que  nous  avons  dit,  entre  autres  choses,  pour  ré- 
pondre à  notre  compatriote  M.  Blanche  $  et  bien  loin ,  dès  lors, 
que  les  observations  de  l'honorable  magistrat  aient  pu  discuter 
et  résumer  nos  arguments,  c'est  nous  au  contraire,  parce  que 
nous  avions  l'avantage  de  venir  après  lui ,  qui  avons  discuté ,  et 
nous  croyons  pouvoir  dire  réfuté  les  siens ,  ainsi  que  ceux  que 
développent  les  motifs  de  l'arrêt  des  requêtes.  On  en  jugera,  du 
reste,  en  se  reportant  à  notre  article  de  la  page  275. 

V.  MABCADK. 
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DE  L'OBLIGATION 

Du  légataire  universel  aux  dettes  de  la  succession, 
lorsqu'il  concourt  avec  des  héritiers  à  réserve. 

Par  M.  Félix  BERRIAT-SÀINT-PRIX , 
Docteur  en  droit,  avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Paris. 

Les  lecteurs  de  la  Revue  ont  déjà  été  entretenus  plusieurs  fois 
de  l'arrêt  de  cassation  qui  déclare  le  légataire  universel,  saisi  ou 
non  saisi ,  obligé  aux  dettes  héréditaires  au  delà  de  son  émolu- 
ment '.  fis  me  pardonneront,  néanmoins,  de  ramener  encore 
leur  attention  sur  ce  sujet.  Je  voudrais  fortifier  ma  première  cri- 
tique par  quelques  réflexions  supplémentaires,  que  l'apologie  de 
l'arrêt  par  le  premier  avocat  général  de  la  Cour  suprême,  me 
paratt  rendre  indispensables.  Toute  discussion  consciencieuse 
tourne  au  profit  de  la  vérité.  D'ailleurs,  une  Cour  d'appel  a  déjà 
suivi  l'impulsion  venue  d'en  haut. 

Il  convient  peut-être  de  faire  ressortir  l'intérêt  de  la  question. 

En  effet,  les  uns  avouent  que  si  le  légataire  accepte  sous  béné- 
fice d'inventaire,  il  est  seulement  tenu  jusqu'à  concurrence  de 
l'actif;  et ,  parmi  ceux  qui  le  dispensent  de  toute  déclaration 
au  greffe ,  beaucoup  reconnaissent  que,  s'il  n'a  pas  inventorié  les 
meubles,  il  ne  sera  pas  admis  à  prétendre  que  l'actif  est  insuffi- 
sant pour  le  payement  des  dettes.  Mais  d'abord  on  peut  soutenir, 
avec  Ricard f ,  que  le  seul  résultat  du  défaut  d'inventaire  serait 
d'autoriser  les  créanciers  à  prouver  la  consistance  du  mobilier  par 
toute  sorte  de  moyens ,  fût-ce  par  commune  renommée.  Ensuite, 
lors  même  que  l'on  voudrait  concentrer  la  discussion  sur  les  suc- 
cesseurs qui  ont  fait  inventaire  ,  n'arrivera-t-il  pas  souvent  que 
la  déclaration  au  greffe  aura  été  omise ,  non-seulement  par  im- 
prudence, ou  par  l'ennui  de  faire,  avec  cortège  d'avoué,  une 

1  Arrêt  du  13  août  1851.  V.  plus  haut,  p.  107, 107  et  344. 

•  Des  donations ,  III*  paru,  n**  1517  à  1520.  Il  cite,  dans  ce  sent,  un  arrêt 
du  parlement  d'Aix ,  du  15  Janfier  1582.  V*  articles  1415, 1442, 1504.  —  f.  aussi 
RiperU  de  Merlin,  mot  Légataire,  §  7,  n*  14;  M.  Marcadé,  sur  l'article  703. 
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démarche  qui  affiche  des  soupçons  sur  la  solvabilité  du  défunt  ; 
mais  encore  (et  cette  hypothèse,  qui  est  la  plus  favorable,  ne  sera 
pas  la  moins  fréquente  ) ,  par  suite  de  l'ignorance  où  se  trouvera 
le  légataire  de  la  véritable  situation  pécuniaire  du  testateur?  La 
liquidation  d'un  patrimoine  est  chose  difficile.  Toutes  lés  valeurs 
ne  sont  pas  officiellement  cotées  ;  une  baisse  occulte  expose  les 
successeurs  à  se  repentir  d'une  acceptation  trop  prompte.  L'exacte 
appréciation  de  l'actif  dépend  de  la  solvabilité  des  débiteurs ,  de 
la  solidité  des  hypothèques,  de  la  vérification  des  nues  proprié- 
tés des  tiers,  déguisées  par  une  réserve  d'usufruit.  L'appréciation 
du  passif  engendrera  bien  plus  de  mécomptes  encore.  Le  défunt, 
surtout  s'il  n'est  pas  commerçant,  n'aura  pas  toujours  dressé  la 
liste  complète  de  ses  obligations  \  les  titres  seront  restés  entre 
es  mains  des  créanciers;  les  dettes  litigieuses  n'auront  pas  laissé 
de  traces.  Grâce  aux  causes  assez  nombreuses  par  lesquelles  la 
prescription  esi  suspendue,  une  dette  considérable  surgira  ino- 
pinëment  et  viendra  troubler  le  successeur  dans  une  jouissance 
qu'il  croyait  depuis  longtemps  définitive1.  —  La  loi  concède,  il 
est  vrai ,  le  droit  de  délibérer,  mais  seulement  au  successeur  qui 
ne  s'est  pas  immiscé}  or,  les  jurisconsultes  eux-mêmes  ne  sont 
pas  d'accord  sur  les  actes  qui  emportent  acceptation  tacite.  Un 
premier  mouvement,  fort  honorable  d'ailleurs,  pousse  l'héritier 
présomptif  à  payer  sans  retard  des  créanciers  ou  des  légataires 
dont  la  position  semble  digne  d'intérêt;  et,  si  j'en  crois  mon  ex- 
périence personnelle,  les  notaires  auxquels  est  confié  le  dépôt  du 
testament  s'empressent  trop  d'ouvrir  un  procès-verbal  de  déli- 
vrance et  d'acquitter  les  legs  particuliers  dont  est  grevé  le  suc- 
cesseur universel. 

Il  importe  donc,  plus  qu'on  ne  croit,  de  décider  qu'un  léga- 
taire n'a  pas  besoin  de  déclaration  au  greffe,  pour  être  quitte  en- 
vers les  créanciers  par  l'abandon  de  son  émolument. 

t  -  à 

J'avais  établi,  dans  ma  première  dissertation  (p.  169  à  171  )  : 
1°  que  le  legs  suppose  l'intention  de  faire  une  libéralité,  comme 
l'acceptation  suppose  le  désir  de  réaliser  un  bénéfice  $  2°  que  (a 

1  «  Il  arrive  souvent ,  dit  Ricard  (n*  1515),  que  tes  dettes  ne  sont  pas  liquides, 
»  et  qu'il  survient  des  créanciers  trente,  quarante  et  cinquante  ans  après  là  mort 
»  du  défunt,  qui  étaient  Inconnus  au  jour  que  la  succession  esc  échue,  » 
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volonté  formelle  de  grever  ie  bénéficiaire  an  delà  de  la  valeur 
léguée  doit  rester  inefficace  ;  3°  que  les  acquéreurs  à  titre  univer- 
sel ne  sont,  en  principe  général ,  tenus  des  dettes  de  leur  auteur 
que  par  voie  de  soustraction  (  deducto  œre  oittno  ).  Je  persiste 
dansées  trois  proposition»,  dont  la  dernière  est  indirectement  con- 
firmée par  Ricard  et  Lebrun l.  Elles  me  paraissent  fondamentales 
dans  une  matière  qui  n'est  pas  abandonnée,  somme  la  confec- 
tion des  testament*,  au  caprice  législatif,  I)  me  suffit  de  les 
énoncer  de  nouveau ,  puisqu'elles  sont  restée»  sans  objection , 
peut-être  parce  qu'on  y  a  vu  de  simples  difficultés  de  détail*. 

M.  Nieias-Gaillard  concentre  tout  d'abord  la  discussion  dans 
le  texte  du  Gode)  il  répudie  les  traditions  coutumièrea^  trop 
opposées  à  son  système.  Ce  procédé  d'interprétation  serait  plus 
satisfaisant  si  les  notion»  de  l'hérédité  et  eu  legs  étaient  entière*» 
ment  neuves;  mais  loin  de  là,  elles  nous  viennent  directement 
du  droit  romain  par  l'intermédiaire  des  coutumes  et  de  le  juris- 
prudence méridionale.  Toutefois  M.  Nieias-Gaillard  se  ravise  efH 
suite  et  appelle  à  son  secours  dos  lois  romaines  dan»  lesquelles 
nos  législateurs  modernes  auraient  été  reprendre  une  théorie 
mal  k  propos  délaissée  par  Ricard,  Lebrun,  Pothier  et  bien 
d'autres,  sous  l'empire  des  coutumes,  J'ai  plus  d'une  fois 9  dé*- 
oliné  la  compétence  des  conseiller»  de  nos  Cours  supérieures  à 
juger  des  épreuves  do  droit  romain  )  aussi  voifr-je  avec  plaisir  des 
magistrats  répudier  un  préjugé  trop  commun  au  palais  et  ne 
point  sacrifier»  dans  l'invocation  des  sources*  les  lois  romaines  à 
l'ancien  droit  français  qui  leur  doit  bien  quelque  chose.  Malheu*» 
reusement  les  citations  de  ce  genre  ont  leur  péril  .  elles  e** 
posentksous«eote0$lre*  dans  lea  écrite  des  jurisconsultes  romains, 
par  une  rétroactivité  involontaire,  des  idées  purement  françaises  ; 
ou  à  se  jeter  dan»  un  dédale  d'antiquité**  d'où  l'on  no  se  tire 

1  Ricard,  n°*  1508  et  1511  :  Les  légataires  sont  tenus  des  dettes  «  par  la  vole  de 
•  }a  diminution  et  du  retranchement  kq\^  p«  J$.P*ut  faire  qt»>  jprapprMan  de 
»  l'émolument  qu'ils  reçoivent  ;»■>-«  par.  une  esf£pe  de  rétention  et  de  déduç*- 
»  «ton,  »  dit  Lebrun  (Succès*.,  IV,  Ij ,  1,  n°3). 

,  *  V,  p.  $$$.  Qu  me  replète,  pour  çbefcber  ua$  répense  |t  la  première,  au 
kèpert.  de  Merlin,  sup.t  n°  13.  J'y  trome  seulement  uuc  péllion  de  priuçipf , 
savoir  que  l'institution  cj'bériiier  est  bien  au&û  une  libéralité,  clique  pourlanl  elle 
oblige  ultra  virçs.  J^e  rédacteur  couciui,  du  re&te ,  dans  le  sens  de  Huard. 

'  Droit  constit.  fr.,  iv>  H>2)  Conseils  génér.  pour  V étude  du  droit,  p.  xj. 
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pas  toujours  aisément.  Voyons  comment  notre  savant  adversaire 
a  tourné  ce  double  écueil. 

L'héritier  testamentaire,  à  Rome,  représente  ou  continue  la 
personne  du  défunt  aussi  radicalement  que  l'héritier  ab  intestat. 
Il  préside  au  culte  des  dieux  domestiques 1;  il  est  créancier  des 
débiteurs  et  débiteur  des  créanciers.  L'obligation,  une  fois  éta- 
blie dans  sa  personne ,  y  demeure  aussi  invariablement  fixée  que 
dans  la  personne  de  l'obligé  primitif  :  semel  hères,  semper 
hères.  Il  peut,  comme  lui,  abdiquer  les  créances,  mais  non  se 
libérer  des  dettes;  et  il  ne  saurait  transmettre  les  unes  et  les 
autres  à  un  tiers  sans  une  novation  régulière1.  Les  créanciers 
conservent  donc  leurs  actions  contre  lui,  même  après  qu'il  a 
donné  ou  vendu  les  biens  héréditaires;  bien  plus,  après  qu'il  les 
a  remis  à  un  tiers,  en  exécution  d'un  legs  partiaire  ou  d'un 
fidéicommis  universel,  dont  le  défunt  l'a  grevé  *. 

Cette  représentation  de  la  personne  est  complète  :  elle  ne  se 
divise  point  entre  un  héritier  testamentaire  et  un  héritier  légi- 
time. A  plus  forte  raison  ne  se  communique-t-elle  pas  à  de  simples 
légataires  ;  ils  ne  sont  point  juris  successores.  De  même  que  le 
légataire  d'une  créance  ne  peut  agir  contre  le  débiteur  du  défunt, 
si  l'héritier  ne  lui  en  donne  pas  le  mandat;  de  même  les  créan- 
ciers de  l'hérédité  ne  peuvent  actionner  les  légataires  *,  pas  plus 
que  les  débiteurs  de  leur  débiteur  défunt B.  Les  légataires  d'une 
quote-part  n'obtiendront  pas  la  remise  de  leur  legs  sans  pro- 
mettre à  l'héritier  de  le  rembourser  ou  de  le  défendre  contre  les 
poursuites  ;  mais  ils  ne  seront  tenus  que  par  suite  de  la  stipula- 
tion et  envers  l'héritier  seulement. 

M.  Nicias-Gaillard  cite  un  texte  en  vertu  duquel  l'héritier  qui 
s'immisce,  s'oblige  comme  s'il  contractait  ;  il  ne  reste  plus  qu'àdé» 
couvrir  un  fragment  où  on  lise  :  «quilegatumagnovit,  contrahere 
videtur.  »  • —  M.  Nicias-Gaillard  croit,  ou  plutôt  conjecture  que 

•  Voluerunt  veteres...  ut  etaeot  qui  sacei  faoerent ,  quorum  Mis  temporibut 
iumma  observatio  fuit...  (Gains,  InsU,  II,  55.) 

•  Gains,  H,  35,  38;  111,85. 

>  Galus,  H ,  252,  254,  257.  H  a  fallu  le  S.-C  Trébelllen  pour  modifier  ce  ré- 
sultat, en  ce  qui  touche  les  fldélcommls  seulement. 

4  Gredltores  beredltarios,  advenus  legatarlos  non  habere  pebsor&leh  actio- 
nem  convenu...  (Dloclet.,  1. 7,  Cod.,  De  kereditariU  aclionibui.) 

•  Dloclet.,  t.  3,  Cod.,  eodem.  Comp.  G.  cl?.,  art.  1166. 
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la  loi  128,  §  1,  De  regulis  juris,  comprend  les  légataires  parmi 
ceux  qui  in  universum  jus  succedunt ,  bien  que,  d'après  les  In- 
s  ti  tu  tes,  ils  ne  soient  pas  juris  successores.  Le  patronage  de  Dan- 
toine,  de  Leprôtre,  de  Brodeau,  joint  à  celui  de  Merlin  et  de 
Toullier,  justifie  à  ses  yeux  cette  supposition.  Je  comprends  que 
des  jurisconsultes  plus  ou  moins  modernes,  voyant,  de  leurs 
jours,  les  légataires  exercer  les  actions  héréditaires  ou  y  défendre, 
proclament  ce  résultat  sous  la  forme  d'une  maxime  générale1. 
Mais  si  l'on  veut  faire  rétroagir  cette  maxime  jusqu'au  111*  siècle 
et  la  mettre  sur  le  compte  d'Ulpien  ou  de  Paul,  on  commet  un 
anachronisme  juridique,  s'appelât-on  Toullier  ou  Merlin.  On  cite, 
il  est  vrai,  de  grands  interprètes  du  droit  romain,  Cujas,  J.  Go- 
de froy,  Pothier  '  ;  on  me  somme  de  reconnaître  avec  eux  qu'il  est 
plus  de  deux  successeurs  assimilésà  l'héritier.  Eh  oui  !  sans  doute, 
il  y  en  a  d'autres.  Qu'on  relise  ce  que  j'ai  dit  (p.  171),  on  verra 
que,  loin  d'avoir  la  prétention  d'énumérer  tous  les  acquéreurs 
qui  sont  heredis  loco ,  j'ai  précisément  évité  de  produire  une 
liste  qu'il  est  peut-être  impossible  à  des  modernes  de  rendre 
rigoureusement  complète.  Fallait-il  donc  parler  du  bonorum 
emptor  qui  acquiert  l'actif  brut  d'un  insolvable  en  promettant  un 
dividende  aux  créanciers,  c'est-à-dire  en  s'obligeant  à  payer  une 
fraction  des  dettes  •?  Fallait-il  mentionner  Yadrogator,  le  coemp- 
tionator  et  le  mattre  de  l'esclave  avec  lequel  une  femme  libre  vit 
in  contubernio?  Celui  auquel  l'héritier  ab  intestat  cède  l'héré- 
dité in  jure  avant  d'avoir  fait  adition ,  n'est  pas  seulement  hère- 
dis  loco,  il  devient  héritier  véritable*.  11  en  est  de  même  du  père 
et  du  mattre  d'un  héritier  institué  ;  ce  qui  s'applique  à  Yadroga- 
tor  qui  adopte  un  héritier,  ou  au  mari  qui  acquiert  la  manus  sur 
sa  femme  déjà  héritière  '.  Quant  au  surplus  des  dettes  de  Tadrogé 

*  V.  Loysel ,  Uv.  II ,  tlt.  & ,  règle  9. 

f  M.  Nlcias-Galllard  n'a  pu  vu  qu'en  prêtant  a  Pothier  pue  arrière-pensée  re- 
lative aux  légataires,  il  le  mettait  en  flagrante  contradiction  avec  lui-même*  (Comp. 
p.  363,  note,  et  p.  351;  F.  Pothier,  Pand*,  De  obligaU,  n°5a.)— Ricard  (u°  1514) 
repousse  formellement  l'extension  qu'on  veut  donner  à  la  loi  128.  II  en  est  de 
même  du  premier  auteur  de  l'article  Légataire,  dans  le  Rèp.  de  Merlin. 

>  Ficto  se  kerede  agit,  dit  Gaius  (IV,  35).  Cujas  n'a  pu  lire  ce  texte,  mais  U 
connaissait  le  bonorum  emptor  par  la  paraphrase  de  Théophile.  (IostiU,  De  sue- 
cessionibus  sublatis.) 

♦  Gains,  /nttft.,  II,  35;  111,85, 
»  Galus,  InstiU*  III,  84. 
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et  de  la  femme,  l'adoptant  et  le  mari  n'en  sont  pas  ternis  ipse 
jure;  les  créanciers  peuvent  seulement,  à  l'aide  d'une  action 
prétorienne  reseisoire,  obtenir  la  vente  des  biens  qui  consti- 
tuaient leur  gage.  Pareillement  quand  dne  masse  de  biens  insol- 
vable est  dévolue  au  fisc*  la  vente  a  lieu  au  profit  dès  créanciers1. 
L'adjudicataire  des  biens,  pour  le  maintien  des  affranchissements, 
paye  toutes  les  dettes,  mais  par  suite  d'une  promesse  spéciale  : 
desolido  cmet*. 

Je  nVemptesse  de  clore  cette  nomenclature  :  je  ne  veux  pas 
qu'on  m'accuse  de  ressusciter,  daris  une  revue  de  jurisprudence, 
la  défunte  Thèmis ,  morte  j  il  y  a  vingt  ans,  d'un  excès  de  rbmâ- 
nisme.  Un  point  demeure  constant  pour  moi  :  c'est  que  les  règles 
du  droit  romain  sur  les  legs  ne  donnent  pas  d'action  adx  créan- 
ciers contre  les  légataires,  même  tntra  viré*. 

Passons  atf  droit  français  ancien. 

Ici ,  bien  que  le  fond  des  idées  reste  le  meule ,  un  changement 
important  s'opère.  La  transmission  des  actions  est  devenue  plus 
Sicile,  et  Dumoulin  enseigne  que  la  subrogation  ddit  être  accor- 
dée mente  au  coobligé  qui  ne  l'a  pat  requise  '.  Aussi  la  jurispru- 
dence aoeorde-t-elle  aux  créanciers  le  droit  d'agir  directement 
contre  les  donataires  et  légataires  universels ,  sans  dentafider  à 
l'héritier  une  eeastea  bien  superflue.  Ce  changement ,  consaefé 
par  plusieurs  tfrréta  du  XVI*  siècle ,  entre  autres  par  un  arrêt  ré- 
glementaire en  robes  rouges,  du  14  mai  1562,  connu  sms  le 
nom  d'arrêt  des  Boulards,  passa  dans  la  nouvelle  rédaetitffi  des 
coutumes  \  nonobstant  Une  opposition  dont  on  trouve  des  traces 
dans  divers  auteurs.  D'Argenté  se  récrie  fcdntre  les  subtilités 
aussi  niaises  que  dangereuses  (subtiles  nugœ...  noxia  aèUminê) 
de  ceux  qtri  veulent  maintenir  un  circuit  d'actions  inutiles K.  Co- 
quille nous  apprend  qu'en  Nivernais ,  où  il  proposa  le  premier 
l'action  directe ,  on  trouvait  paradoxal  et  étrange  qu'un  autre 
que  l'héritier  fût  tenu  dtix  dettes  V  Darnoulin  lui-trïérte,  dans 

*  Calllstr .  contre  Labéon ,  1. 1 ,  *  1 ,  Wf . ,  Ds  juté  fUci  / 1. 1 1 ,  Mtf . 

*  Inst.  Just.,  §1,  De  eo  eui  liber  lotis  causa  bona  ad4ieunh$r. 
»  V.  Potbler,  Obligations,  n«iS0. 

*  Paris ,334;  Orléans,  3G0. 

*  Coût,  de  Bretagoe,  art.  219,  glose  7,  n°»  17  et  striy. 
1  Coût,  de  Nivernais,  Des  testaments,  art.  1, 
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une  note  sur  l'article  90  de  la  coutume  d'Amiens ,  se  refuëe  à 
étendre  cet  article  au  legs,  quia  est  titulus  particularis.  Plus 
tard ,  Lebrun  proteste  en  faveur  de  ce  qu'il  appelle  «  les  plus 
pures  maximes.  »  Néanmoins,  l'évidente  utilité  de  la  doctrine 
nouvelle  la  fait  triompher,  et  l'action  directe  dispense  désormais 
des  circuits  et  des  détours ]  dont  les  jurisconsultes  romains  n'é- 
taient pas  eux-mêmes  partisans  fanatiques  (F.  p.  172).  Mais 
l'action  directe  ne  saurait  avoir  plus  d'étendue  que  n'en  aurait 
le  recours  exercé  par  le  représentant  du  débiteur  originaire.  Que 
le  légataire  ait  à  répondre  aux  créanciers  ou  à  l'héritier,  c'est 
simplement  en  qualité  d'acquéreur  d'une  masse  de  biens,  et 
parce  que  son  droit ,  au  lieu  d'absorber  l'actif  bruêi  doit  se  res- 
treindre à  l'actif  net.  Pothier,  Ricard  et  Lebrun  ont  grand  soin 
de  l'expliquer  (F.  p.  351). 
Nous  arrivons  au  Gode  civil. 

La  transmission  romaine  des  obligations  du  défunt  à  ses  hé- 
ritiers est  écrite  dans  les  articles  873  et  1220  :  ils  sont  tenus i  dit 
énergiquement  ce  dernier  article ,  comme  représentant  le  dé- 
biteur. L'article  873  leur  assure,  d'ailleurs,  un  recours  contre 
les  légataires  universels.  Mais  la  loi  ne  se  borne  pas  là  :  elle  con- 
sacre au  profit  des  créanciers  l'action  direete   coutumière  et 
déclare  les  légataires  universels  ou  à  titre  universel  tenue  des 
dettes  de  la  succession  (art.  1009  et  1012),  en  ajoutant,  selon 
son  usage,  que  l'hypothèque  produira  contre  les  légataires  dé* 
tenteurs  d'immeubles  son  effet  ordinaire,  tandis  que  l'action 
personnelle,  ou  non  hypothécaire,  se  restreint  à  leur  quote-part. 
Les  articles  1009  et  1012,  en  réglant  Y  obligation  aux  dettes 
ou  l'action  directe,  ne  prévoient  pa&le  cas  d'insolvabilité;  mais 
l'article  871  qui  règle  la  contribution  et,  par  conséquent,  l'é- 
tendue de  l'action  récursoire,  la  limite  à  Y  émolument  du  léga- 
taire. Cette  décision  ,  prise  à  contre-sens  par  la  Cour  suprême 
et  par  son  savant  apologiste,  mérite  une  explication  moins  suc- 
cincte que  celle  des  commentateurs  qui  s'en  sont  occupés  *.  L'ex- 

*  Recta  convenir!  pots*,  vitaio  circuit*  inuUli...  omtoe  anfraetu...  (D'Arg., 
sup.)  —  Celeritale  conjungendarum  aclionum,  dit  Pot  hier,  empruntant  une 
expression  romaine. 

«  M.  Demanic;  après  lui,  M.  Marcadé.  Dans  mes  IVoles  sur  te  Code  civil  y 
ouvrage  surtout  théorique,  j'ai  dû  indiquer  les  (feux,  sens  possibles  du  texte, 
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pression  «au  prorata»  (pro  rata  portione)  désigne  une  proportion; 
or,  il  est  possible  de  diviser  le  passif  en  parts  proportion- 
nelles aux  parts  de  l'actif,  même  quand  la  succession  est  insol- 
vable; M.  Nicias-Gaillard  le  fait  observer  avec  raison.  Mais  son 
attention  aurait  dû  se  porter  sur  le  mot  émolument,  qui  signifie 
gain,  bénéfice ,  profit  '.  Si  le  légataire  n'est  tenu  qu'à  proportion 
de  son  bénéfice,  et  que  ce  bénéfice  soit  nul,  il  n'est  tenu 
qu'à  proportion  de  rien ,  c'est-à-dire  qu'il  n'est  pas  tenu  du 
tout.  Les  jurisconsultes  qui  hésiteraient  à  accepter  ce  résultat 
écriront  en  chiffres  ou  en  lettres  la  formule  mathématique  ;  ils 
verront  que  l'inconnue  qui  représente  la  part  du  légataire  dans 
les  dettes  devient  égale  à  zéro,  du  moment  que  le  troisième  terme 
qui  représente  son  profit  se  réduit  à  zéro.  Il  en  est  autrement 
de  l'héritier  qui  contribue  à  proportion  de  ce  qu'il  prend 
(art.  870)  :  il  faudrait  qu'il  ne  prtt  absolument  rien  dans  l'ac- 
tif pour  n'être  pas  tenu  du  tout.  Au  surplus,  la  locution  c  au  pro- 
rata de  l'émolument  »  ou  pro  modo  emolumenti  n'est  pas  nou- 
velle :  Ricard  et  Lebrun  l'ont  employée  précisément  pour 
résoudre  la  question  qui  nous  occupe  ;  il  est  donc  très-probable 
que  les  rédacteurs  de  l'article  871  y  ont  attaché  le  même  sens, 
bien  qu'elle  soit  susceptible  d'être  appliquée  aux  héritiers  ,  et 
qu'alors  elle  ne  légitime  pas  les  mêmes  inductions.  N'avait-on 
pas,  d'ailleurs,  sous  les  yeux,  en  rédigeant  le  Code,  l'article  334 
de  la  coutume  de  Paris  :  «Quand  les  héritiers...  sont...  légataires 
»  universels,  ils  sont  tenus  entre  eux  de  contribuer...  pour  telle 
»  part  qu'ils  amendent  »?  Ce  texte  avait  un  défaut  :  il  confondait 
les  héritiers  et  les  légataires  dans  une  disposition  unique  et  pou- 
vait faire  croire,  à  la  rigueur,  que  les  premiers  n'étaient  pas 
tenus  vitra  vires.  On  a  dû  le  scinder  :  de  là  les  articles  870 
et  871. 

Si  la  contribution  du  légataire  universel  n'excède  pas  son 
émolument,  il  en  doit  être  ainsi  *  de  son  obligation  envers  les 
créanciers  ;  car  il  n'a  pas  contracté  avec  eux  et  n'est  pas  héritier 

*  C'est  le  ternie  employé  par  Lebrun.  Comp.  art.  1017-1*. 

9  Par  exemple,  dans  le  texte  auquel  elle  semble  empruntée  (loi  I,  au  Gode,  Si 

certum  petatur)  ; Onera  ad  beredes  pro  portion I bus  kereditariis,  non  pro 

modo  emolumenti  perUnere. 

*  Quoi  qu'en  dise  Touiller  (IV,  n«  590). 
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de  leur  débiteur.  La  décision  contraire  aurait  pu  s'appuyer  sur 
la  rédaction  primitive  de  l'article  1012  *  :  a  Le  légataire  à  titre 
»  universel  est  tenu,  comme  héritier,  pour  le  tout...  »  Elle  n'est 
guère  soutenable  devant  la  rédaction  définitive  :  <  Le  légataire 
»  à  titre  universel  est  tenu,  comme  le  légataire  universel ,  pour 
»  sa  part. . .  »  5  surtout  après  l'observation  de  la  Cour  de  Tou- 
louse :  «  Déclarer  que  les  donataires  à  titre  universel  seront  te- 
»  nus. . .  pro  modo  emolumenti.  » 

Je  n'ai  rien  dit  encore  des  institutions  d'héritiers,  envisagées 
au  point  de  vue  du  droit  français,  parce  que  tout  ce  qui  pré- 
cède m'en  semble  indépendant.  Trois  partis  s'offraient  aux  ré- 
dacteurs  :  1°  exclure  les  legs  d'universalité,  et  maintenir  les 
institutions  d'héritier;  2°  maintenir  les  deux  espèces  d'actes; 
3°  maintenir  les  legs  et  exclure  les  institutions  \  Le  premier 
système  (c'est  au  fond,  celui  de  l'arrêt  du  13  août  1851)  est  in- 
conciliable avec  l'ensemble  des  articles  1003  à  1013,  qui 
parlent  constamment  de  legs  et  n'établissent  aucune  règle  re- 
lative aux  effets  de  l'institution.  Le  second  système  est  re- 
poussé par  l'article  1002,  puisqu'il  veut  que  toute  disposition 
testamentaire  produise  son  effet,  suivant  les  règles  établies  pour 
les  legs. 

Dans  l'opinion  de  M.  Nicias-Gaillard,  le  prolixe  article  1002 
est  un  simple  renvoi,  qui  vient  grossir  la  liste  déjà  trop  longue 
des  articles  inutiles.  Cette  interprétation  n'est  soutenable  qu'en 
procédant  comme  M.  Nicias-Gaillard,  en  faisant  table  rase,  en 
mettant  de  côté  les  traditions  antérieures.  Si  le  legs  et  l'insti- 
tution sont  deux  actes  nouveaux,  inventés  par  Napoléon  ou  tout 
autre ,  l'article  1 002  ne  préjuge  rien  sans  doute.  Si,  au  contraire, 
ce  sont  deux  actes  connus  et  usités  dans  le  pays  depuis  des  siè- 
cles, il  acquiert  une  valeur  réelle.  Qu'on  relise  le  chapitre  où 
Furgole  recherche  quels  effets  produisent  les  institutions  et  les 
legs,  selon  que  le  testament  a  été  fait  en  pays  de  droit  écrit  ou 

*  V.  p.  352 ,  note.  L'assimilation  eût  bien  été  explicite ,  comme  le  dit  M.  Ni- 
cias-Gaillard. Aujourd'hui,  elle  n'est  plus  qu'apparente. 

«  Il  ne  pouvait  être  question  d'annuler  les  dernières  volontés  (à  l'exemple  de 
certaines  coutumes),  par  cela  seul  qu'elles  seraient  qualifiées  d'institutions y  ou 
(à  l'exemple  du  droit  romain)  par  cela  seul  qu'aucune  ne  serait  qualifiée  d'insti- 
tution. L'article  067  le  déclare,  et  rend  l'article  1002 sans  objet  sous  co  rapport. 
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en  pays  coutumier,  on  verra  s'il  est  indifférent  que  les  legs  vail- 
lent comme  institutions,  ou  que  les  institutions  vaillent  comme 
legs  '. 

La  Cour  suprême  utilise  du  moins  l'article  1002  f;  mais  elle 
le  renverse  et  lui  fait  dire  précisément  le  contraire  de  ce  qu'il  dit 
en  effet. 

Nous  croyons  M.  Nicias-Gaillard  quand  il  assure  (p.  350)  pou- 
voir diminuer  la  portée  des  observations  du  Tribunat;  mais  il 
accepte  trop  légèrement  les  consolations  offertes  par  le  tribun 
Jaubert  aux  pays  de  droit  écrit.  Ces  derniers  ont  perdu  mieux 
que  la  règle  hemopro  parte  lestalus  :  ils  ont  perdu  la  loi  Falci- 
die,  pour  ne  rien  dire  de  la  saisine;  et,  certes,  le  privilège  de  re- 
tenir le  quart  des  legs  particuliers  serait  plus  avantageux  pour 
les  légataires  universels  que  la  ruineuse  fiction  qui  les  ferait  con- 
tinuateurs d'une  personne  insolvable.  Sous  ce  dernier  point  de 
vue,  je  me  joins  au  tribun  Jaubert  :  que  les  habitants  du  Midi 
se  rassurent;  si  la  Cour  suprême  renonce  à  élargir  la  nécessité 
d'accepter  sous  bénéfice  d'inventaire,  ils  n'auront  pas  perdu 
grand  chose.  Je  ne  crois  pas  que  le  culte  de  leurs  pénates  (sacra 
privata..,  p.  166),  souffre  beaucoup  de  ce  que  Dieu  seul  pourra 
désormais  faire  les  héritiers. 

M.  Nicias-Gaillard  ne  prononce  pas  le  mot  innovation,  peut* 
être  parce  qu'il  finit  par  chercher  les  racines  de  son  système  dans 
le  droit  romain,  après  avoir  reconnu  (p.  351)  que  l'action  des 
créanciers  contre  les  légataires  n'existait  pas  d'abord.  Néan- 
moins son  opinion  aboutit  à  soutenir  que  le  Code  déroge  à  l'an- 
cien droit  français;  c'est  même  la  manière  la  plus  favorable  de 
la  présenter  ;  car  il  semble  naturel  au  premier  coup  d'œil  de 
compléter  un  travail  d'assimilation  commencé  par  l'ancienne  ju- 
risprudence. Cette  innovation  prétendue  se  fonde  sur  le  mot  per- 
sonnellement ,  écrit  dans  les  articles  1009  et  1012.  Tant  de 
choses  dans  un  mot  !  dirait  M.  Jourdain.  Et  cela ,  sans  qu'on  en 

1  Furgole,  ch.  8,  n0,5  à  23.  La  phrase  suivante  :  Les  institutions  d'héritiers 
ne  vaudront  que  comme  legs  universel. .,  se  trouve  dans  plusieurs  articles  de 
l'ordonnance  de  1735.  —  Les  orateurs  du  gouvernement  et  du  Tribunal  n'auraient 
pas  dû  s'y  tromper.  Autrcmeut ,  comment  expliquer  la  phrase  de  l'article  756  : 
les  enfants  naturels  ne  sont  point  héritiers  ? 

1  F.  p.  172;  et  dans  le  même  sens,  Touiller,  IV,  n*  518' 
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trouve  de  vestige  dans  les  travaux  préparatoires  ou  dans  les  ex-  * 
posés  de  piotifs.  En  /effet  notre  honorable  adversaire,  après  avoir 
nié  h  bataille  (p.  347)  entre  les  représentants  du  droit  coutu- 
mier  et  du  droit  écrit,  donne  d'amples  détails  sur  la  lutte  qu'a 
suscitée  la  saisine  des  légataires  (p.  360)  ;  cependant  il  n'indique 
aucun  trait  de  la  discussion  qui  se  réfère  directement  au  mot 
novateur. 

Le  rapprochement  des  passages  d'anciens  auteurs,  qui  quali- 
fiant &  imparfaite  l'action  personnelle  dont  il  s'agit,  est  ingé- 
nieux ';  il  n'est  point  décisif  pour  bien  des  raisons  :  1°  les  au* 
-  leurs  cités  qualifient  eux-mêmes  l'action  de  personnelle  *  -,  et  il 
est  bien  évident  que  ce  n'est  point  une  action  réelle  :  elle  ap- 
partient h  des  créanciers.  L'adverbe  personnellement  ne  constitue 
(Jonc  pas  par  lui-même  une  innovation  ;  la  distinction  des  actions 
personnelles,  en  parfaites  et  imparfaites,  n'a  jamais  figuré  dans 
les  textes  romains  ni  coutumiers  ;  elle  joue  un  rôle  trop  peu  im- 
portant pour  que  les  rédacteurs  fussent  obligés  de  surcharger 
leur  phrase  d'une  lourde  restriction,  et  dédire,  par  exemple  : 
Personnellement,  mais  d'une  manière  imparfaite  *  ;  2*  les  ora- 
teurs ne  disent  rien  qui  aille  à  rencontre  des  explications  si 
nettes  de  Ricard,  de  Lebrun,  de  Pothier;  3°  la  signification  de 
l'adverbe  personnellement  est  déterminée  d'une  manière  simple 
et  naturelle  par  l'adverbe  hypothécairement  :  le  légataire,  dans  la 
pensée  du  rédacteur,  n'est  tenu  pour  le  tout  que  lorsqu'on  le 
poursuit  en  vertu  d'une  hypothèque  (F.  art.  2167-9°)  ;  *°  le  mot 
litigieux,  judaïquement  entendu,  mettrait  l'article  en  opposition 
avec  les  articles  871  et  I00S,  avec  les  principes  et  les  sources. 
—  Tout  au  plus  pourrait-on  en  fiure  sortir  une  action  dirigée 
contre  le  légataire  sur  tous  ses  biens,  jusqu'à  concurrence  de 
son  émolument,  telle  que  Potbier  raccorda  contre  la  femme  corn- 
ai une  en  biens  \ 

L'article  2092  pose  un  principe  très-large,  qui  n'exclut  point 
les  règles  sur  l'insaisissabilité,  ni  les  clauses  d'assignat  limitatif 

»  F.  ci-dessus ,  p.  351  ;  Touiller,  IV,  n°  520,  et  Merlin,  wp. 
■  Lebrun,  ttip.,  sect.  2,  n°  3t. 

*  D'ailleurs ,  le  texte  primitif  portail  :  personnellement  podi  u  mot.....  Il  a 
été  modulé  après  observation  de  U  Cour  de  Toulouse.  F.  p.  177  et  477. 

*  Traité  de  la  Communauté,  n*  737.  V.  art.  1483  ;  ci-après,  p.  4SI. 
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(F.  art.  1507-3°),  ni  les  principes  qui  restreignent  l'action  per- 
sonnelle à  sa  naissance  (F.  art.  1483,  802  et  1017-1°).  Son  ap- 
plication dépend  entièrement  de  l'interprétation  des  articles 
1009  et  1012,  loin  de  pouvoir  réagir  sur  elle. 

La  phrase  a  personnellement  pour  sa  part  et  hypothécairement 
pour  le  tout ,  >  est  une  sorte  de  protocole  législatif  qui  se  re- 
trouve dans  bien  des  articles  (873,  1009,  1012,  1017).  Cette 
identité  de  formules  est  une  source  d'erreurs ,  si  Ton  veut  en 
argumenter  par  trop  strictement.  Elle  entraîne  une  extension 
regrettable  de  l'hypothèque  des  légataires  ',  en  dépit  de  la  pro- 
testation anticipée  de  Ricard.  Elle  conduirait  à  donner  une  hypo- 
thèque légale  aux  créanciers  du  défunt  :  résultat  rationnel ,  mais 
inconciliable  avec  les  sources,  et,  comme  tel,  rejeté  par  les  au- 
teurs V  Elle  conduirait  à  déclarer  l'héritier,  et  par  suite  le  léga- 
taire universel,  dans  le  système  que  je  combats,  tenu  des  legs 
ultra  vires  :  résultat  irrationnel ,  contraire  aux  principes  du 
droit,  et  qui  fait  produire,  par  la  continuation  de  la  personne, 
.des  obligations  dont  la  personne  même  n'était  pas  grevée8.  — 
Donc  le  rapprochement  qu'on  établit  entre  lès  articles  1009  et 
873  prouve  trop,  et,  par  suite,  ne  prouve  pas  assez. 

J'ai  beaucoup  insisté  sur  la  filiation  des  articles  du  Gode,  parce 
que  leur  comparaison  avec  les  sources  permet  de  mesurer  leur 
portée  véritable.  11  est  clair  que  l'action  donnée  contre  les  léga- 
taires est  tout  simplement  l'action  directe  introduite  par  l'an- 
cienne jurisprudence  dans  un  but  d'utilité  pratique  ;  action  qui 
trouve  à  la  fois  sa  raison  d'être  et  ses  limites  naturelles  dans  la 
maxime  bona  non  sunt ,  nisi  œre  alieno  deducto. 

Les  objections  que  soulève  la  jurisprudence  nouvelle  ne  sont 
pourtant  pas  épuisées. 

Cette  jurisprudence  pressent  le  mal  qu'elle  va  faire.  Pour  l'at- 
ténuer, elle  donne  à  entendre  qu'elle  ne  condamnera  pas  les  lé- 
gataires universels,  s'ils  prennent  la  précaution  d'accepter  bé- 

1  V.  mes  Notes  sur  le  Code  civil ,  n°  3683-2°. 

*  V.  M.  M  arcade  sur  l'article  873 ,  et  mes  Notes  sur  le  Code  civil,  n«  3003. 

*  Il  ya  sans  dire  que  M.  Marcadé  et  moi  nous  repoussons  cette  hyperbole  juri- 
dique. V.  l'explication  de  l'article  1017  par  M.  Marcadé,  et  mes  Notes,  n*3684. 
M.  Nicias-Gaillard  professe  l'avis  contraire ,  si  j'en  juge  par  sa  citation  de  Le- 
prélre  (p.  303). 
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néficiairement.  J'aime  à  croire  qu'elle  tiendra  sa  promesse  et 
n'imitera  pas  la  jurisprudence  normande  *  qui ,  non  contente  de 
proclamer  le  légataire  obligé  ultra  vires,  lui  refusait  en  outre  le 
bénéfice  d'inventaire.  Mais  enfin  la  chose  n'ira  pas  sans  difficulté. 
L'article  793,  quoi  qu'en  dise  M.  Nicias-Gaillard  (p.  364),  offre 
le  bénéfice  à  Vhéritier  et  non  au  légataire.  Je  comprends  que  nos 
adversaires  argumentent  a  fortiori  de  ce  texte  ;  il  me  semble  à 
moi  bien  plus  rationnel  d'en  argumenter  a  contrario.  Si  la  loi 
n'offre  pas  le  bénéfice  aux  légataires,  c'est  qu'à  ses  yeux  ils  n'en 
ont  pas  besoin  -,  en  cela,  elle  est  tout  à  fait  d'accord  avec  Justi- 
nien,  qui  l'a  inventé. 

Justinien,  d'ailleurs,  n'exige  aucune  autre  formalité  que  l'in- 
ventaire ;  il  se  rend  coupable  de  cette  générosité  sans  motifs  que 
M.  Nicias-Gaillard  considère  comme  une  véritable  injustice 
(p.  365).  L'usage  de  solliciter  en  chancellerie  des  lettres  de  bé- 
néfice d'inventaire,  introduit  par  les  coutumes,  adonné  l'idée 
de  la  déclaration  au  greffe.  Or  la  nécessité  de  remplir  une  for- 
malité ne  résultera  jamais  du  droit  commun.  Il  faut  une  loi  pour 
l'imposer,  même  quand  elle  est  utile.  Partisan  décidé  des  me- 
sures de  publicité  protectrices  des  droits  des  tiers ,  je  consens 
volontiers  qu'on  avertisse  les  créanciers  de  la  soumission  de  leur 
gage  à  un  régime  d'administration  comptable  *,  pourvu  qu'on 
emploie  des  moyens  de  publicité  moins  arriérés  et  plus  efficaces 
qu'une  déclaration  au  greffe,  dussent  les  avoués  y  perdre  quel- 
ques vacations.  Je  consens  qu'on  y  astreigne  les  légataires  eux- 
mêmes  ;  seulement  je  crois  qu'une  loi  nouvelle  est  indispen- 
sable, et  que  la  sanction  ne  devra  pas  être  aussi  rigoureuse  pour 
tous  les  cas. 

M.  Nicias-Gaillard  s'efforce  d'attirer  dans  son  parti  ceux  qui 
admettent  l'obligation  ultra  vires  en  cas  de  saisine  (art.  1006), 
tels  que  Delvincourt  et  M.  Duranton.  C'est  à  ces  messieurs  de  se 
défendre  d'un  reproche  d'inconséquence  que  je  suis  un  peu  tenté 
de  leur  adresser,  à  mon  point  de  vue.  Cependant,  je  persiste  à 
mettre  une  différence  entre  leur  système  et  celui  de  la  Cour  de 
cassation.  Il  faut  convenir  que  les  défenseurs  du  droit  écrit,  Por- 

1  V.  les  arrêt*  du  parlement  de  Rouen  cités  par  Merlin ,  sup. 
*  Expression  de  M.  Blondeau,  Séparation  des  patrimoinet. 

II.  31 
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talis,  Maleville,  Muraire,  ont  triomphé  dans  l'article  1006,  et 
obtenu  l'assimilation  du  legs  universel  à  l'institution  d'héritier, 
quant  à  la  saisine,  ce  qui  parait  bien  empêcher  la  continuation 
de  la  personne  de  s'opérer  dans  ce  cas  au  profit,  disons  ipieux , 
au  détriment  de  l'héritier  légitime.  Pourquoi  ce  triomphe  est-il 
resté  incomplet?  Pourquoi  les  partisans  du  droit  écrit,  qui  dis- 
tingue si  nettement  le  legs  de  l'hérédité  testamentaire,  ont-ils 
laissé  absorber  tes  institutions  d'héritier  dans  les  legs?  Pourquoi 
il  ont-ils  pas  fait  insérer  dans  le  texte  l'obligation  d'accepter  sous 
bénéfice  d'inventaire?  Qu'ils  aient  transigé  ou  commis  un  oubli, 
évidemment  le  droit  écrit  a  été  mis  de  côté  sur  ces  deux  points, 
comme  sur  la  quarte  Falcidie. 

11  est  une  hypothèse  où  la  continuation  de  la  personne  devient 
fort  pernicieuse  à  l'héritier  du  sang  qui  concourt  avec  des  léga- 
taires :  c'est  celle  où  les  créanciers  surviennent  après  Pacquitte- 
ment  des  legs.  Le  danger  n'existait  pas  autrefois,  quaqd  l'héii- 
tier  ab  intestat  concourait  avec  l'héritier  testamentaire  :  la  division 
des  dettes  s'opérait  entre  eux.  Aussi  plusieurs  jurisconsultes  vou- 
draient que  cette  division  s'opérât  entre  les  héritiers  et  les  léga- 
taires d'universalité1.  Je  rappelle  cette  question,  uniquement 
pour  faire  observer  qu'elle  est  indépendante  de  la  nôtre.  On  peut 
fort  bien  décider  que  le  légataire  universel  est  tenu  intra  vires. 
et  que  sa  part  dans  les  dettes  ne  peut  être  réclamée  contre  les 
héritiers.  L'hypothèse  serait  semblable  à  celle  où  des  héritiers 
purs  et  simples  concourent  avec  des  héritiers  bénéficiaires.  Ce 
serait  un  moyen  de  plus  d  expliquer  l'article  1009.  J'incline  tou- 
tefois, en  droit  positif,  avec  MM.  Duranton  et  Marcadé,  à  on- 
centrer  la  division  des  dettes  entre  les  héritiers  légitimes,  à  cause 
des  articles  873  et  1220  et  de  l'autorité  de  Pothjer.  En  théorie, 
je  plaiderais  pour  une  réforme.  Mais  je  ne  suis  pas  de  ceux  qui 
croient  supprimer  une  iniquité  en  la  répandant  sur  plusieurs  per- 
sonnes. Je  veux  bien  libérer  l'héritier;  je  ne  veux  pas  obliger  le 
légataire  ultra  vires.  Au  surplus,  je  le  répète,  la  cjoctrine  qui 
est  l'objet  principal  de  cet  article  n'est  pas  solidaire  avec  celle 


1  Touiller,  Chabot,  M.  Nlclas-Gaillard ,  p.  SS8.  Je  crois  savoir  que  cette  opi- 
nion est  partagée  par  le  savant  doyen  de  la  FacuHéée  Parla ,  M.  Peflat. 
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gui  oblige  les  héritiers  quand  même.  Je  préfère  aborder  quelques 
considérations  générales. 

Le  bénéfice  d'inventaire,  s'écrie  M.  Nicias-Gaillard  (p.  364), 
concilie  merveilleusement  le  droit  et  Y  équité.  Plus  loin  il  déclare 
que  ce  même  bénéfice,  acquis  de  plein  droit,  est  une  véritable 
injustice.  J'éprouve  quelque  peine  a  concilier  ces  propositions. 
If.  Nicias-Gaillard  çdmet  saps  doute  que  l'enfant  naturel',  qui 
p'est  pas  héritier  (art.  756).  est  tenu  intrci  vires.  Il  reconnaît, 
en  effet,  que  les  successeurs  aux  biens  occupent  encore  une  place 
darçs  notre  droit,  tien  qu'infiniment  réduite  (p.  362).  Or,  je  le  de- 
mande, comment  un  même  résultat,  équitable  en  ce  qui  touche 
l'enfant  naturel  ou  tout  autre  successeur  aux  biens  que  l'on  vou- 
dra  désigner,  deviendrait-il  tout  a  coup  inique  à  l'égard  du  léga- 
taire? Comment  un  même  résultat,  équitable  après  déclaration 
pu  greffe,  se  transfprme-t-il  en  injustice  faute  de  déclaration? — 
c  Un  des  moyens  par  lesquels  la  société  se  conserve,  c'est,  dit-on, 
>  que...  les  héritiers  soient  tenus  de  ta  même  manière  que  le 
9  défunt  lui-même.  *  Mais  alors  le  bénéfice  d'inventaire  est  des- 
tructif  de  la  société  :  qu'on  se  hâte  d'abolir  l'article  793! 

La  vérité  est  que  l'actif  du  défunt  est  le  gage  de  ses  créan- 
ciers,  et  qu'il  ne  peut  leur  être  enlevé  même  par  des  légataires. 
Le  reste  est  une  hyperbole.  Ceux  qui  ont  contracté  avec  le  dé- 
funt n'ont  jamais  dû  compter  sur  l'actif  d'un  successeur  qu'ils 
ne  connaissaient  peut-être  pas.  Le  leur  refuser,  ce  n'est  pas  ré- 
duire leur  gage*.  —  L article  793  ét^nt  donné,  les  créanciers 
peuvent  dire  sans  doute  qu'ils  avaient  la  chance  que  leur  débi- 
teur  serait  remplacé  après  sa  mort  par  un  héritier  pur  et  simple; 
que  l'imprudente  avidité  d'un  successeur  était  un  élément  de 
garantie  dont  ils  ont  tenu  compte.  Aussi  ne  voudrais-je  pas  faire 
rétroagir  la  réforme  législative  de  l'article  793,  au  profit  d'hé- 

*  *  »  »  ■  * 

ritiers  qui  auraient  déjà  accepté  sans  précaution.  Mais  on  ne  doit 

*  Je  n'oae  pas  ajouter  l'État*  a  cause  de  la  note  0&  Denys (Jodefroy  est  invoqué 
comme  assimilant  le  fisc  à  l'héritier  (p.  363),  tandis  que  l'autorité  de  Pothler  à 
l'égard  da  roi  est  repoussée  (p.  551). 

'  C'est  une  subtilité  bien  étrange  que  d'invoquer  ici  le  principe  :  nemo  proprio 
facto  $$  liberare  potest  (Delvincourt,  sur  l'article  1006;  M.  Nicias-Gaillard, 
p.  358).  Comment!  le  débiteur  se  libère  en  se  donnant  un  successeur  qui  ne 
pourra  pas  distraire  un  centime  de  l'actif  ta  ut  que  les  créanciers  ne  seront  pas. 
payés  !  Mais  alors ,  je  le  répété ,  qu'on  abolisse  le  bénéfice  d'inventaire* 
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pas  donner  pour  motif  à  la  loi  la  loi  elle-même.  Il  est  certain 
que  l'attente  raisonnable  de  ceux  qui  contractent  se  concentre 
sur  la  fortune  présente  et  sur  les  chances  d'acquisitions  nouvelles  ; 
elle  ne  s'étend  pas  à  la  chance  bizarre  résultant  de  l'imprudence 
possible  d'un  riche  successeur  qui  s'appauvrira  par  l'acceptation 
d'une  libéralité  apparente. 

On  le  voit  :  ceux  qui ,  comme  H.  Nicias-Gaillard ,  laissent  les 
mots  pour  les  choses  (p.  362);  ceux  qui,  avec  M.  Bayle-Mouîl- 
lard,  travaillent  à  compléter  notre  réforme  sociale  (p.  178),  se 
méprennent  quand  ils  veulent  assimiler  les  légataires  aux  héri- 
tiers. Le  progrès  n'est  pas  là.  Il  consisterait  plutôt  à  supprimer 
l'antique  fiction  de  la  continuation  de  la  personne,  inventée  sur- 
tout pour  favoriser  des  transmissions  politiques  ou  religieuses , 
aujourd'hui  passées  de  mode. 

Faudrait-il  donc  présumer  l'acceptation  bénéficiaire  au  profit 
des  majeurs  ?  Des  distinctions  nombreuses  me  sembleraient  né- 
cessaires. Le  successeur  est  évidemment  libre  d'accepter  les  créan- 
ciers du  défunt  pour  ses  propres  créanciers  (comp.  art.  879). 
Cette  intention  est  bien  plus  probable  chez  les  enfants  qui  ont 
connu  les  créanciers ,  et  ont  du  moins  profité  de  leurs  capitaux , 
que  chez  des  cousins  au  douzième  degré.  L'hypothèse  où  l'in- 
solvabilité était  notoire  au  moment  du  décès,  est  moins  favo- 
rable que  celle  où  les  créanciers  se  présentent  après  coup ,  sur- 
tout si  un  long  intervalle  s'est  écoulé.  L'acceptation  tacite  est, 
en  général ,  plus  favorable  que  l'acceptation  expresse.  Si  l'héri- 
tier se  borne  à  stipuler  un  délai  de  quelque  créancier  exigeant, 
à  payer  des  dettes  criardes  ou  des  legs  dont  la  validité  n'est  pas 
douteuse ,  on  ne  devrait  pas  le  traiter  comme  l'héritier  qui  se 
met  à  la  tête  des  affaires  du  défunt  et  en  accepte  les  risques.  S'il 
a  loyalement  remis  à  des  légataires  la  masse  des  biens ,  il  devrait 
être  quitte  envers  les  créanciers ,  qu'il  renverrait  aux  légataires 
eux-mêmes.  Je  me  borne  à  indiquer  ces  aperçus  :  leur  dévelop- 
pement excéderait  les  limites  que  m'assigne  la  nature  de  ce 
recueil. 

FÉux  BERNAT  SAINT  PRIX. 
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Par  M.  DEVIENNE, 
Substitut  du  procureur  de  la  République  a  Chartres. 

L'article  541  du  Code  de  procédure  civile  porte  :  c  II  ne  sera 
procédé  à  la  révision  d'aucun  compte,  sauf  aux  parties ,  s'il  y  a 
erreurs,  omissions,  faux  ou  doubles  emplois,  à  en  former  leurs 
demandes  devant  les  mêmes  juges.  » 

L'ordonnance  de  1667  contenait  une  disposition  analogue. 
L'article  21  était  ainsi  conçu  :  «  Ne  sera  ci-après  procédé  à  la 
révision  d'aucun  compte;  mais  s'il  y  a  des  erreurs,  omissions 
de  recette  ou  faux  emplois,  les  parties  pourront  en  former  leurs 
demandes  ou  interjeter  appel  de  la  clôture  des  comptes,  et  plai- 
der leurs  prétendus  griefs  à  l'audience.  » 

Qu'est-ce  que  l'action  en  révision  prohibée  par  l'ordonnance 
et  par  le  Code  de  procédure  civile?  Quelles  sont  les  erreurs,  les 
omissions,  les  faux  ou  doubles  emplois  dont  on  peut  demander 
le  redressement?  C'est  ce  que  nous  nous  proposons  d'examiner. 
Et  d'abord  il  est  constant  aujourd'hui ,  ainsi  que  l'établit  Chau- 
veau  sur  Carré ,  Lois  de  la  procédure  civile,  question  1886  fris, 
que  l'article  541  est  absolu  et  général  ;  il  s'applique  à  toute  es- 
pèce de  comptes,  soit  qu'ils  aient  été  rendus  en  justice,  soit 
qu'ils  aient  été  arrêtés  librement  par  les  parties  entre  elles.  Nous 
verrons  cependant  qu'il  existe  une  différence  entre  ces  deux  es- 
pèces de  comptes.  Quant  à  présent,  nous  ne  nous  occuperons 
que  des  comptes  rendus  en  justice. 

Il  est  un  point  sur  lequel  tout  le  monde  est  d'accord  :  c'est 
que  lorsqu'un  compte  est  définitivement  arrêté ,  on  ne  peut  l'at- 
taquer d'une  manière  générale  en  en  poursuivant  la  révision  in- 
tégrale ou  partielle  :  ce  serait  refaire  le  compte,  et  la  loi  le 
défend.  Au  contraire ,  il  est  permis  de  redresser  un  compte,  de 
relever  les  erreurs  qu'il  contient,  en  spécifiant  avec  pièces  justifi- 
catives ou  preuves  à  l'appui ,  les  articles  du  débit  et  du  crédit 
qui  renferment  les  erreurs ,  soit  dans  les  comptes  particuliers  , 
soit  dans  le  compte  général  qui  en  peut  être  composé. 
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Mais  toute  espèce  d'erreurs,  d'omissions  de  faux  ou  doubles 
emplois  peut-elle  donner  lieu  à  l'action  en  redressement  ou  en 
rectification?  Ici  naft  la  difficulté. 

Deux  opinions  sont  eh  présence,  et  sont  résumées  de  la  ma- 
nière  la  plus  claire  dans  deux  arrêts,  l'un  de  la  Cour  de  cassa- 
tion ,  du  2  mars  1831,  l'autre  de  la  Cour  de  Bourges,  du  21  août 
de  la  même  année.  La  Cour  de  cassation ,  reconnaissant  que  l'ar- 
ticle 541  du  Code  de  procédure  civile  est  restrictif,  n'admet 
l'action  en  redressement  ou  en  rectification  que  dans  deux  cas  : 
1°  lorsqu'on  invoque  une  erreur  de  calculs  ;  2°  lorsqu'on  s'ap- 
puie sur  des  documents  inconnus  à  l'époque  de  l'arrêté  de  compte. 

Nous  pensons,  malgré  tout  le  respect  que  nous  professons  pour 
les  arrêts  de  la  Cour  suprême,  que  celui  <liï  2  mars  î 831  est  & 
la  fois  trop  restrictif  et  trop  large  dans  l'appréciation  qu'il  fait  de 
l'article  541. 

Il  est  trop  restrictif;  car  la  loi ,  nous  le  croyons ,  admet  comme 
cause  de  rectification  autre  chose  que  des  erreurs  de  «aïeul.  Tout, 
il  est  vrai ,  peut  et  doit  aboutir,  en  définitive,  à  une  erreur  de 
calcul  ;  et  lorsque  certains  termes ,  certains  articles  du  compté 
seront  changés,  le  calcul  oui  sera  tait  né  sera  plus  le  même  que 
celui  qui  avait  été  arrêté.  Mais  ces  termes,  ces  articles  i  comment 
parvient-on  à  les  changer?  est-ce  par  une  simple  opération  de 
calcul?  Évidemment  non.  C'est  en  démontrant  qu'un  article  a 
été  omis,  ou  bien  qu'un  autre  a  été  porté  deux  fois  dans  le 
compte ,  qu'un  troisième  enfin  à  été  alloué  a  tort,  qu'il  n'existe 
pas,  qu'il  a  été  faussement  produit  (Daîloz,  v°  Compte ,  §  13, 
h°  18Ô).  11  est  trop  large  ;  car  la  découverte  de  documents  nou- 
veaux ne  rendra  pas  toujours  recevante  une  action  en  redressé- 
ment  de  compté.  Si  ces  pièces  nouvellement  découvertes  ten- 
dent  à  fortifier  et  à  faire  admettre  une  prétention  relative  à  un 
article  sur  lequel  le  tribunal  a  déjà  été  appelé  à  se  prononcer  et 
s'est  prononcé  en  effet,  cet  article,  comme  nous  le  démontre- 
rons tout  à  4'heure ,  malgré  les  pièces  nouvellement  produites , 
ne  pourra  plus  être  remis  en  question.  Le  demandeur  devra  être 
déclaré  non  recevable  dans  sa  demande,  sauf  à  lui  à  se  pourvoir 
contre  le  premier  jugement  par  la  voie  de  la  requête  civile,  si  le 
défendeur,  par  son  dot  personnel,  lui  a,  lors  de  ce  premier 
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jugement,  dérobé  les  pièces  qui  devaient  le  faire  triompher. 
L'arrêt  de  Bourges,  d'un  autre  côté,  est  beaucoup  trop  res- 
trictif. La  Cour  y  pose  en  principe  que  le  Code  de  procédure , 
en  défendant  de  reviser  un  compte  et  en  permettant  de  coter  les 
erreurs,  omissions,  faux  ou  doubles  emplois  qui  s'y  rencontrent* 
n'a  bu  entendre  qiiè  les  erreurs  de  calcul ,  les  omissions  d'ar- 
ticlês  admis  par  le  jugement ,  le  double  emploi  d'une  sornmç 
allouée  où  le  faux  emploi  d'une  somme  rejetée.   S'ii  en  était 
ainsi,  toute  la  question  soumise  au  tribunal  se  bornerait  à  sa- 
voir si,  en  statuant  sur  tel  ou  tel  article,  il  Ta  admis  ou  rejeté. 
Ce  ne  serait  plus  désormais  qu  une  question  d'interprétation  de 
jugement.  Par  ce  motif  seul  elle  devrait  être  soumise  aux  niémqs 
juges  que  ceux  devant  lesquels  aurait  été  portée  l'action  eiji  red- 
dition de  compte ,  puisque  c'est  au  tribunal  qui  a  rendu  le  ju- 
gemênt  qu'il  appartient  de  résoudre  les  difficultés  auxquelles 
doîine  lieu  l'exécution  de  ce  jugement.  Mais  nous  pensons  en- 
corè  que  l'actiori  en  redressement  de  compte  ou  en  rectification 
soulevé  plus  Qu'une  question  d'interprétation.  Elle  peut  avoir, 
pour  objet  non-seulement  des  sommes  admises  par  le  jugement, 
et  qui  ri  ont  pas  été  comprises  dans  le  compte  dressé  en  vertu 
de  ce  jugement ,  mais  aussi  des  sommes  sur  lesquelles  on  a  omis, 
par  erreur  ou  pair  oubli ,  de  faire  porter  le  débat  dans  l'instance 
en  reddition  de  compte ,  et  que  Ton  veut  rétablir,  De  même,  s'il 
s'agit  de  faux  ou  dé  doubles  emplois,  l'article  541  s'applique 
encore  &  des  rectifications  autres  que  celles  relatives  à  des  spmmçs 
allouées  par  le  jugement  et  portées  a  tort  deux  fois  dans  le 
compte,  ou  a  des  sommes  rejetees  par  le  jugement,  et  portées 
malgré  cela  dans  le  compte'. 

Est-ce  â  dire  qiië  toutes  les  erreurs  possibles,  toutes  les  omis.- 
sions ,  tous  les  faux  ou  tous  les  doubles  emplois  peuvent  donner 
lieu  à  ùhé  action  en  rectification?  Telle  n'est  pas  notre  pensée. 
Mais  îï  serait  dangereux  de  vouloir  déterminer  à  priori  les.er- 
reurs  qui  permettront  d'attaquer  le  compte  et  celles  pour  lesr 
quelles  il  ne  sera  pas  possible  de  le  faire.  On  aurait  toujours  à 
craindre  le  danger  que  la  Cour  de  cassation  et  celle  de  Bourges 
n'ont  pas  su  éviter,  celui  dé  donner  une  définition  ou  trop  large 
ou  trop  limitative. 
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La  seule  chose  à  faire  est  de  bien  préciser  quel  est  le  principe 
sur  lequel  est  fondée  la  disposition  qui  nous  occupe,  d'appliquer 
ce  principe  à  chaque  cas  particulier,  et  d'en  déduire  ensuite  les 
conséquences. 

«  On  ne  peut  pas  supposer,  dit  M.  Merlin,  Questions  de  droit  f 
v°  Compte,  §  1,  p.  446,  que  dans  l'article  21  de  l'ordonnance 
de  1667  on  doive  entendre  par  le  mot  erreurs  toutes  les  erreurs 
possibles  dont  un  plaideur  obstiné  aurait  pu  arguer  l'arrêté  de 
compte.  Donner  à  ce  mot  une  acception  indéfinie,  c'eût  été  au- 
toriser à  reproduire ,  par  une  simple  demande  en  redressement, 
des  articles  de  recette  ou  de  dépense  qui  auraient  été  rejetés 
après  discussion  spéciale  ;  c'eût  été  enlever  à  la  chose  jugée  toute 
son  autorité  ;  c'eût  été  éterniser  les  procès.  » 

L'autorité  de  la  chose  jugée,  c'est  là  ce  qui  doit  trancher  la 
difficulté.  La  Cour  de  cassation ,  de  même  que  M.  Merlin  ,  dans 
tous  les  arrêts  rendus  sur  la  matière ,  celle  de  Bourges  dans  l'ar- 
rêt du  21  août  1831,  tout  le  monde  reconnaît  que  l'article  541 
du  Code  de  procédure  civile  est  fondé  sur  le  principe  de  la  chose 
jugée,  qu'il  a  pour  but  d'éviter  que  les  plaideurs,  souvent  ex- 
cités par  le  ressentiment  ou  l'amour-propre ,  ne  puissent  indé- 
finiment renouveler  leurs  procès  en  mettant  à  profit  ce  que  l'ex- 
périence leur  a  appris  de  chicane  et  de  détours.  (Dalloz,  v°  Compte^ 
5  13,  no  150.) 

Il  faudra  donc,  dans  chaque  espèce,  examiner  si  la  question 
soumise  au  tribunal  a  déjà  fait  l'objet  d'un  premier  jugement,  si 
les  éléments  de  la  chose  jugée  existent  dans  l'espèce  ;  en  un  mot 
si  l'article  1351  du  Code  Napoléon,  dont  l'article  541  du  Code  de 
procédure  n'est  qu'un  corollaire,  est  applicable,  et  dans  le  cas 
de  l'affirmative ,  la  demande  à  fin  de  rectification  du  compte  de- 
vra être  déclarée  non  recevable. 

Ainsi ,  lorsqu'il  s'agit  de  reviser  un  compte  soit  en  totalité , 
soit  dans  l'une  de  ses  parties ,  le  tribunal  doit  rejeter  votre  de- 
mande. La  loi  le  défend  d'une  manière  absolue  ;  car  alors  le 
demandeur  et  le  défendeur  sont  les  mêmes  et  agissent  en  la 
même  qualité  ;  la  demande  est  fondée  sur  la  même  cause,  à  sa- 
voir que  vous  avez  géré  mes  affaires,  et  qu'à  ce  titre  vous  avez 
contracté  l'obligation  de  me  rendre  compte  de  votre  gestion . 
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conformémentaux  articles  1 372  et  1 993  du  Code  Napoléon  ;  l'objet 
est  le  même,  il  se  compose  des  sommes  que  vous  avez  dépensées 
ou  que  vous  avez  reçues  en  mon  nom ,  et  qui,  après  balance 
faite ,  doivent  vous  constituer  mon  débiteur  ou  mon  créancier. 

S'agit-il,  au  contraire,  de  rectifier,  de  redresser  l'un  des  ar- 
ticles du  compte ,  tantôt  cela  sera  permis  et  tantôt  cela  sera  dé- 
fendu. Ainsi  Ton  demande  au  tribunal  de  rétablir  dans  le  compte 
une  somme  que  les  parties  ont  oublié  d'y  comprendre  lors  du 
premier  jugement;  les  parties  sont  encore  les  mêmes  et  agissent 
en  la  même  qualité;  la  cause  est  aussi  la  même,  elle  consiste 
dans  l'obligation  que  votre  qualité  de  gérant  d'affaires  vous  im- 
pose de  me  rendre  compte  ;  mais  l'objet  est  différent.  L'objet  de 
l'action  en  reddition  de  compte  n'est  pas  seulement  ce  qui  doit 
être  le  résultat  du  compte  même,  c'est-à-dire  la  dette  ou  la 
créance  qui  doit  exister  pour  ou  contre  l'oyant  compte,  ce  sont 
aussi  toutes  les  sommes  qui  doivent  figurer  au  compte.  Or  cette 
somme  omise  n'a  pas  figuré  dans  le  premier  compte ,  elle  n'a 
pas  fait  l'objet  du  premier  litige;  c'est  un  objet  nouveau. 

En  sorte  que  l'action  en  redressement  de  compte  peut,  comme 
nous  le  disions  au  sujet  de  l'arrêt  de  Bourges ,  porter  sur  des 
omissions  autres  que  celles  d'articles  admis  dans  le  premier  ju- 
gement. 

Supposons  maintenant  que  dans  l'action  en  reddition  de 
compte,  Pierre,  demandeur,  ait  voulu  faire  figurer  une  somme 
de  1,200  francs  qu'il  prétend  avoir  été  touchée  en  son  nom  par 
Paul,  son  gérant  d'affaires.  Il  ne  peut  administrer  la  preuve  de 
ce  qu'il  avance.  Le  tribunal  rejette  du  compte  la  somme  en  ques- 
tion. Le  jugement  devient  définitif,  et  acquiert  l'autorité  de  la 
chose  jugée.  Plus  tard ,  Pierre  retrouve  la  quittance  émanée  de 
Paul  :  il  actionne  celui-ci  en  redressement  de  compte.  Là  se 
rencontrent  tous  les  éléments  de  la  chose  jugée  :  mêmes  parties 
agissant  en  la  même  qualité }  même  cause ,  même  objet.  Le  tri- 
bunal rejettera  la  demande  de  Pierre,  qui  n'aura  d'autre  recours 
que  celui  de  la  requête  civile,  si  le  défendeur  l'a,  par  son  dol 
personnel ,  empêché  de  faire  usage  de  la  reconnaissance  nouvel- 
lement retrouvée.  Voici  donc  une  circonstance  où,  contraire- 
ment à  la  décision  de  la  Cour  de  cassation ,  la  découverte  de 
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*  »  * 

pièces  nouvelles,  inconnues  à  l'époque  de  l'arrêté  de  compte ,  ne 

peut  faire  admettre  l'action  en  rectification. 

■  ■  »         .» 

Une  dernière  hypothèse.  Le  tribunal ,  sur  la  demande  de 
Pierre,  admet  au  compte  une  somme  de  1 ,200  francs,  et  décide 
que  Paul  en  devra  les  intérêts  à  partir  du  jour  de  rencaissement. 
Pierre  ne  retrouve  pas  le  reçu  de  Paul  :  celui-ci  déclare  qu'il  a 
encaissé  la  somme  au  1er  janvier  1851.  Les  intérêts  sont  calculés 
à  partir  de  cette  date.  Pierre,  au  bout  d'un  certain  temps,  re- 
trouve une  reconnaissance  émanée  de  Paul ,  et  constatant  que 
celui-ci  a  touché  la  somme  en  question  le  1er  janvier  1850. 
Pierre  réclame  les  intérêts  qui  ont  couru  du  1er  janvier  1850  au 
1er  janvier  1851.  Le  tribunal  ayapt  décidé,  lors  du  premier  ju- 
gement, que  les  intérêts  seraient  dus  à  partir  du  jour  de  ÎVncais- 
sèment,  la  demande  formée  par  Pierre  ne  peut  porter  atteinte 
à  l'autorité  de  la  chose  jugée  «  ellç  ne  constitue  qu'une  question 
d'interprétation;  c'est  une  difficulté  sçûlevée  à  propos  de  l'exé- 
cution du  jugement.  Le  tribunal  doit  donc  en  connaître. 

Ces  différentes  hypothèses ,  que  Ton  pourrait  multiplier,  suf- 
usent  j  nous  le  croyons,  pour  expliquer  notre  pensée. 

Nous  ne  nous  sommes  occupé  ju&qu'ici  que  des  comptes  arrê- 
tés  en  justice.  L'article  541  s'applique  également  aux  comptes 
librement  arrêtés  entre  les  parties  :  cependant  il  existe  une  dif- 
férence  efltre  ces  deux  espèces,  de  comptes,  ta  révision  intégrale 
ou  partielle  d'un  compte  arrêté  en  justice  est  prohibée  d'une 
manière  absolue %  et  cette  prohibition  est  d'ordre  public,  parce 
qu'elle  est  fondée  sur  le  principe  de  l'autorité  de  la  chose  jugée, 
qui  lui-même  est  d'ordre  public  Là  révision,  même  totale,  d'un 
compte  extrajudiciaire  peut  au  contraire  avoir  lieu  dans  cer- 
taines circonstances.  Ce  compte  est  le  résultat  d'une  convention} 
il  peut  être  détruit  par  une  nouvelle  convention  ?  pourvu  qu'elle 
ne  soit  contraire  ni  aux  lois  ni  aux  bonnes  mœurs.  L'article  541 
du  Code  de  procédure,  malgré  ses  termes  impératifs,  ne  s'y  op- 
pose  pas.  Bien  n'empêche  les  parties,  après  avoir  arrêté  leur 
compte ,  de  le  détruire  tout  à  fait  d'un  consentement  mutuel  ;  il 
arrivera  même  souvent  que  le  juge  ignore  à  jamais  son  existence. 
On  peut  dès  lors  le  considérer  comme  n'ayant  constitué,  dans  la  . 
pensée  des  parties,  qu'un  projet  de  compte  et  non  pas  un  compte 
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définitif.  Un  arrêt  de  la  Cour  de  Colmar,  du  18  mars  1816.  a  dé- 
cidé  dans  ce  sens.  Mais  si  Tune  des  parties  se  refusait  à  annihiler 
le  compte,  il  aurait  alors  force  de  loi .  il  ne  poun-ait  être  revis^. 
Il  produirait  les  mêmes  effets  qu'un  corppte  rendu  en  justice.  U 
ne  pourrait  être  attaqué  ni  rectifié  que  dans  les  cas  où  il  eût  pu 
l'être  s'il  eût  fait  l'objet  d'une  instance  judiciaire. 

DE  VIENNE. 


toNtRÀIHîE  ]>ÂR  CORPS  EN  MATIÈRE  CRIMINELLE.  — MINEUR. 

Quel  est  le  sens  et  la  portée  d'application  de  la  dernière  disposition  de  l'article  0 
de  la  loi  du  13  décembre  1848  sur  la  contrainte  par  corps? 

Résulte-t-tl  de  cette  disposition  que  le  mineur  non  émancipé  puisse  être  contraint 

_.. par  çprps  pendant  a*  mi»pr»t«? 

Ne  doit-op  pas ,  au  jC  on  Ira  ire,  admettre  que.  la,. contrat  çiq  .aoçp^^ée  contre  le  mJT 
neur  ne  pourra  être  utilisée  et  exercée  qu'après  son  émancipation  ou  sa  ma- 
jorité t 

Par  M.  Victor  MOLINIER , 
Professeur  de  droit  criminel  à  la  Faculté  de  Toulouse. 


La  contrainte  par  corps  accordée  par  les  articles  52 .  467  et 
4Ô9  au  Code  pénal  est  régie  par  des  règles  spéciales  qui  la  disr 
tmguent  de  la  contrainte  par  corps  eb  matière  civile  et  en  matière 
commerciale.  Elle  est  établie  pour  assurer  l'exécution  des  con- 
damnations a  l'amende,  à  des  restitutions,  à  des  dommages-in- 
térêts ,  aux  frais,  et  elle  doit  dès  lors  être  applicable,  sans  distinc- 
tion d'âge  et  de  sexe ,  u  tous  ceux  qui  sont  punis  poux  avoir 
enfreint  les  lois.  Comme  elle  est  ainsi  encourue  par  tous  les  dé- 
linquants)* le  Jugé  n'a  pw  *  la  prononcer  et  doit  $e  borner  &  en 
fixer  là  durée,  lorsque  cette  fixation  est  exigée,  ce  qui  a  lieu 
foulés  les  fois  que  iè  montant  des  condamnations  s'élève  à  900  Fr. 
et  au-dessus  (L.  13  décemb.  184Ô,  art.  8  et  l£).  H  résulte  donc 
de  ces  dispositions  que  les  femmes,  les  flHes,  les  mineurs  et  les 
septuagénaires,  ne  jouissent  pas,  dans  les  matières  criminelles, 
des  immunités  qui  leur  sont  accordées  pour  les  matières  civiles 
(C.  Nap.,  2064,  2066).  lis  sont  tous  soumis  a  la  contrainte 
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toutes  les  fois  qu'ils  sont  reconnus  coupables  d'un  fait  pour  le- 
quel ils  encourent  des  condamnations  pénales  '. 

H  n'y  a  exception  à  ces  règles  qu'en  faveur  du  mineur  qui 
n'avait  pas  accompli  sa  seizième  année  lorsqu'il  a  commis  le  délit. 
La  loi  du  13  décembre  1848  contient  en  sa  faveur  une  disposi- 
tion qui  fut  adoptée  dans  le  cours  de  sa  discussion  à  l'Assemblée 
constituante ,  sur  la  proposition  de  H.  Salmon ,  et  qui  fut  ajoutée 
à  son  article  9 \  Cette  disposition  est  ainsi  conçue  :  c  La  con- 
trainte par  corps  en  matière  criminelle,  correctionnelle  et  de 
simple  police ,  ne  sera  exercée ,  dans  l'intérêt  de  l'État  ou  des 
particuliers ,  contre  des  individus  âgés  de  moins  de  seize  ans  ac- 
complis à  l'époque  du  fait  qui  a  motivé  la  poursuite,  qu'autant 
qu'elle  aura  été  formellement  prononcée  par  le  jugement  de  con- 
damnation. » 

Cette  disposition  suppose  que  la  contrainte  par  corps  est  ap- 
plicable au  mineur  âgé  de  seize  ans  et  au-dessus  au  temps  du 
délit  pour  lequel  il  a  été  condamné ,  et  qui  n'a  pas  accompli  sa 
vingt  et  unième  année.  Elle  se  rattache  aux  règles  consacrées  en 
matière  d'imputabilité ,  par  l'article  66  du  Code  pénal  et  par 
l'article  340  du  Code  d'instruction  criminelle.  Lorsqu'il  est  re- 
connu que  le  mineur,  Âgé  de  moins  de  seize  ans  au  temps  du 
délit,  a  agi  avec  discernement  '  et  doit  être  puni,  les  juges  ont 
encore  à  examiner  s'il  doit  être  soumis  à  la  contrainte  par  corps. 
Ils  doivent  de  nouveau  apprécier  le  discernement  sous  le  rap- 
port des  conséquences  juridiques  du  fait  qui  mérite  un  châti- 
ment. S'il  leur  apparaît  que  le  mineur  avait  bien  une  notion  du 
précepte  qu'il  a  enfreint ,  mais  ne  pouvait  pas  apprécier  d'une 
manière  complète  les  conséquences  juridiques  de  l'infraction  par 
rapport  à  la  réparation  du  préjudice  qu'elle  a  causé  et  aux  con- 

1  La  dorée  de  la  contrainte  par  corps  est  seulement  abrégée,  en  ftteur  de  celui 
qui  a  commencé  sa  soixante -dixième  année,  par  les  deux  premières  dispositions 
de  l'article  9  de  la  loi  du  13  décembre  1848. 

*  V.  sur  ce  point  le  Commentaire  de  la  loi  du  là  décembre  1868  de  M.  Do- 
bahd,  p.  240.  Cette  disposition  additionnelle,  proposée  par  M.  Salmon,  fut  adop- 
tée sans  observations  et  sans  discussion ,  dans  la  séance  du  13  décembre  1848. 

»  Le  DiscEJWEMEnT  dont  parlent  l'article  06  du  Code  pénal  et  l'article  340  du 
Code  d'instruction  criminelle,  consiste,  selon  nous,  dans  la  notion  du  précepte 
qui  a  été  enfreint  et  d'une  peine  attachée  à  l'Infraction,  sans  qu'il  soit  nécessaire 
que  l'agent  eût  une  connaissance  expresse ,  complète  et  exacte  de  la  disposition 
(Je  la  loi  pénale  qui  incrimine  le  fait  et  qui  établit  une  peine  pour  le  réprimer. 
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damnations  pécuniaires  qu'elle  devait  entraîner,  ils  s'abstien- 
dront de  le  soumettre  à  la  contrainte  par  corps.  Il  en  sera  de 
même  s'ils  pensent  que  sa  position  de  fortune  offre  des  garanties 
suffisantes ,  et  peut  dispenser  de  recourir  à  une  voie  d'exécution 
dirigée  contre  sa  personne.  En  un  mot,  les  juges,  investis  par  la 
loi  d'un  pouvoir  discrétionnaire,  n'accorderont  la  contrainte  par 
corps  qu'autant  qu'elle  leur  paraîtra  autorisée  par  la  valeur  mo- 
rale des  faits,  et  utile  pour  assurer  le  payement  des  amendes  et 
des  autres  condamnations. 

Il  est  donc  constant  que  les  condamnations  prononcées  par  les 
tribunaux  de  répression  contre  les  mineurs  reconnus  coupables 
de  faits  punissables,  confèrent  à  l'État  ou  aux  particuliers  la 
contrainte  par  corps  dans  deux  cas  :  premièrement,  lorsqu'il 
s'agit  d'un  mineur  qui  était  âgé  de  seize  ans  et  au-dessus  quand 
il  a  commis  le  délit  :  cette  contrainte  a  alors  lieu  de  plein  droit 
et  virtuellement,  sans  qu'une  disposition  expresse  soit  néces- 
saire ;  secondement ,  lorsque  la  contrainte  par  corps  a  expressé- 
ment été  accordée,  par  le  jugement  de  condamnation  contre  ce- 
lui qui  avait  moins  de  seize  ans  à  l'époque  du  fait  qui  a  motivé 
la  poursuite.  L'État  ou  les  particuliers  ont,  dans  ces  deux  cas,  le 
droit  d'employer  la  contrainte  par  corps  ;  mais  ont-ils  Y  exercice 
de  ce  droit  contre  le  jeune  condamné  pendant  sa  minorité ,  et 
tant  qu'il  n'est  pas  émancipé  ou  qu'il  n'a  pas  accompli  sa  vingt 
et  unième  année? 

Si  la  contrainte  par  corps  avait,  en  matière  criminelle,  un  ca- 
ractère pénal ,  nous  accorderions  son  exercice  contre  le  mineur 
pendant  sa  minorité ,  parce  qu'il  peut ,  dans  toute  cette  période 
de  la  vie ,  subir  les  peines  qu'il  a  encourues  dans  les  lieux  et  de 
la  manière  déterminée  par  la  nouvelle  loi  du  5  août  1850  sur 
l'éducation  et  le  patronage  des  jeunes  détenus.  Hais  il  est  géné- 
ralement reconnu  que  notre  législation  criminelle  n'envisage  la 
contrainte  par  corps  que  comme  une  voie  de  coaction ,  comme 
une  épreuve  établie  seulement  pour  amener  le  coupable  à  satis- 
faire lui-même  aux  prescriptions  du  jugement  qu'il  a  encouru. 
Elle  ne  convertit  pas  les  amendes  en  une  peine  privative  de  la 
liberté,  comme  le  font  quelques  législations  étrangères.  Celui  qui 
a  produit  des  certificats  d'indigence  et  qui  a  subi  la  contrainte 
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pendant  le  temps  déterminé,  est  réputé  insolvable, mais  n'est  pas 
libéré ,  et  peut  même  être  de  nouveau  contraint  par  corps  quant 
aux  restitutions,  dommages-intérêts  et  frais,  s'il  lui  est  survenu 
de  nouvelles  ressources.  11  est,  il  est  vrai ,  définitivement  affran- 
chi de  la  contrainte  par  corps  quant  à  l'amende  (  L.  17  avril  1832, 
art.  36);  mais  il  continue  d'en  être  débiteur,  et  il  est  toujours 
tenu  de  la  payer  sur  ses  biens.  Ces  principes  sont  très-expressé- 
ment  énoncés  dans  un  avis  du  Conseil  d'Etat  intervenu  le  15  no- 
vembre 1832 ,  au  rapport  de  M.  Vivien  '. 

Dès  que  la  contrainte  par  corps  n'a  pas  un  caractère  pénal, 
son  exercice  ne  doit  être  accordé  que  contre  celui  qui  peut  dis- 
poser  de  ses  biens  pour  faire  un  payement,  ef  à  l'égard  duquel 
elle  doit  opérer  urie  coaction  utile,  l^e  mineur  non  émancipé 
n'a  ni  la  disposition  de  ses  revenus  ni  celle  de  ses  capitaux.  Ses 
biens,  s'il  en  a,  sont  dans  les  mains  de  son  père,  qui  en  est 
l'administrateur  (C.  Nap.,  389),  ou  de  son  tuteur,  qui  les  pos- 
sède ,  qui  en  perçoit  le  produit ,  et  qui  ne  peut  même  vendre  des 
immeubles  pour  l'acquittement  des  dettes ,  qu'en  observant  des 
formalités  de  justice  (C.  Nap.,  457;  C.  proc.,  civ.  953).  Com- 
ment dès  lors  concevoir,  pendant  la  minorité,  V exercice  d'une 
contrainte  dirigée  contre  la  personne  du  mineur,  lorsque  ce  mi- 
neur  ne  peut  personnellement  rien  prendre  sur  ses  biens  pour 
faire  un  payement? —  Dira-t-on  que  la  contrainte  subie  par  le 
mineur  exercera  son  action  à  l'égard  du  père  ou  du  tuteur,  pour 
l'amener  à  libérer  le  mineur  et  à  acquitter  la  dette  pour  son 
compte  ou  en  son  nom?  Mais  la  loi  échapperait-elle  au  reproche 
d'être  empreinte  d'une  certaine  barbarie,  ou  tout  au  moins 
d'être  injuste,  si  elle  autorisait  une  torture  exercée  contre  l'en- 
fant, dans  le  but  de  contraindre  la  famille  à  payer  pour  lui,  ou 
pour  amener  un  tuteur  à 'se  donner  les  soins  qu'exige  l'adminis- 
tration dç  la  fortune  de  son  pupille?  Non,  le  législateur  n'a  pas 
entendu  livrer  un  mineur  aux  agents  du  fisc  ou  à  un  particulier, 
pour  qu'ils  pussent  le  faire  incarcérer  et  le  détenir  en  prison 
jusqu'à  ce  qu'il  plût  à  la  famille  de  le  libérer,  ou  jusqu'à  ce  que 
'  le  tuteur  eût  pu  vendre  ses  biens  et  faire  les  fonds  nécessaires 

1  On  le  trouve  dans  la  Théorie  du  Codtpénul  de  MM.  Chautbau  et  Stuc, 
Ll,  p.  800  de  la  2*  édition. 
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pour  exécuter,  par  le  payement,  un  jugement.  Les  rigueurs  de 
la  contrainte  ne  peuvent  pas  être  ainsi  subie3  par  l'enfant,  et 
dirigées  contre  son  père  ou  son  tuteur  :  elles  doivent  directement 
porter  sur  celui  qui  a  à  faire  personnellement  ie  payement. 

Il  y  a  donc  à  établir,  à  l'égard  du  mineur  non  émancipé ,  une 
distinction  entre  le  droit  à  la  contrainte  par  corps  et  V exercice 
de  ce  droit.  S'il  s*agit  d'un  mineur  âgé  de  seize  ans  et  au-dessus  au 
temps  du  délit ,  l'État  et  la  partie  civile  sont  toujours  investis  du 
droit  d'exercer  la  contrainte  par  corps  pour  leurs  créances.  S'il 
s'agit  d'un  individu  qui  avait  moins  de  seize  ans ,  ils  pourront 
être  investis  de  ce  droit  par  une  disposition  expresse  du  juge- 
ment. Mais  dans  l'un  et  l'autre  cas ,  ils  ne  pourront  exercer  ce 
droit  qu'à  la  majorité  du  mineur,  ou  lorsqu'il  aura  acquis ,  par 
l'émancipation,  l'aptitude  d'administrer  par  lui-même  ses  biens. 
Les  dispositions  de  l'article  fl  da  la  loi  du  13  décembre  1848 
doivent  être  combinées  non-seulement  avec  celles  de  l'article  66 
du  Gode  pénal ,  mais  encore  avec  les  règles  du  Code  Napoléon 
relatives  à  la  capacité  du  mineur  et  à  l'administration  de  sa 
fortune.  Les  tribunaux  qui  accordent  la  coqtrainte  par  corps  en 
vertu  de  cet  article  9,  agiront  suivant  l'esprit  de  la  loi  en  décla- 
rant ,  dans  leur  jugement,  que  la  contrainte  par  corps  ne  pourra 
être  exercée  qu'à  ta  majorité.  A  défaut  de  disposition  expresse 
sur  ce  point,  les  principes  suppléeront  le  silence  du  juge,  et 
l'emprisonnement  ou  la  recommandation  qui  arriveraient  pen- 
dant la  minorité  et  avant  l'émancipation,  devraient  être  annulés. 
Le  fisc  et  la  partie  civile  ne  pourront,  avant  cette,  époque,  diri- 

« 

per  des  exécutions  que  contre  les  biens  du  jeune  condamné ,  et 
non  contre  sa  personne. 

Si  le  mineur  condamné  venait  à  être  émancipé,  sa  position 
serait  changée,  puisqu'il  acquerrait  le  droit  d'administrer  par- 
lui-méme  ses  biens  (C.  Nap.,  481),  et  de.  toucher  ses  capitaux 
mobiliers  avec  la  simple  assistance  de  son  curateur  (C.  Nap. ,  482). 
La  contrainte  par  corps  pourrait  donc  ne,  pas  être  sgns  action,  à 
son  égard ,  pour  l'amener  à  acquitter  l'amende  et  les  autres  con- 
damnations. Elle  pourrait  dès  lors  être  exercée,  sauf  aux  tribu- 
naux à  intervenir,  et  à  en  suspendre  l'exercice  si  le  mineur  n'a- 
Vftit  que  des  immeubles,  si  ses  revenus  étaient  modique*,  et  s'il 
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s'agissait  de  lui  procurer  les  délais  nécessaires  afin  qu'il  pût  réa- 
liser des  valeurs  au  moyen  d'une  vente  pour  laquelle  des  for- 
malités de  justice  devraient  être  remplies  (C.  Nap. ,  484  ;  G.  proc. , 
953  et  suiv.).  En  ne  traçant  aucune  règle  expresse  sur  ce  poiut, 
la  loi  a  investi  les  tribunaux  d'un  pouvoir  discrétionnaire,  dont 
ils  sauront  user  pour  concilier  les  droits  des  créanciers  avec  les 
exigences  de  la  position  des  mineurs ,  de  manière  à  arriver  à  des 
solutions  équitables,  qui  soient  avouées  par  la  raison  et  conformes 
au  vœu  de  la  loi. 

Victob  MOLINIER. 


PORTRAITS  DE  JURISCONSULTES. 
J.  DOMAT. 

Par  M.  H.  MOULIN,  avocat,  docteur  en  droit. 

Parmi  les  figures  des  grands  jurisconsultes  dont  s'enorgueillit 
à  bon  droit  notre  France  judiciaire ,  il  en  est  quatre  surtout,  plus 
fortement  accentuées  que  toutes  les  autres ,  dans  lesquelles  se 
reflète  toute  une  époque ,  et  qui  se  détachent  de  celles  qui  les 
entourent  par  des  traits  caractéristiques  :  ce  sont  Cujas  et  Dj£ 
moulin ,  au  XVI*  siècle  ;  Domat  et  Pothièr,  aux  XvTref  XVIIIe. 
Chacune  de  ces  physionomies  originales  mérite  une  étude  à  part: 
sans  tenir  compte  de  Tordre  des  temps,  nous  commencerons  par 
le  jurisconsulte  de  l'Auvergne1. 

1  Domat  est  le  plus  grand  Jurisconsulte  du  XVII0  siècle ,  et  cependant  jusqu'aux 
travaux,  encore  récents  »  de  MM.  Cousin ,  E.  Cauchy  et  Desmarest,  c'est  à  peine 
si  quelques  pages  lut  avaient  été  consacrées. 

Perrière,  dans  ses  additions  à  l'ouvrage  de  Taisand,  n'avait  donné  qu'une 
courte  notice  biographique  de  l'auteur  des  Lois  civiles* 

Terrasson,  dans  son  Histoire  de  la  jurisprudence  romaine;  M.  Bernard!,  dans 
la  Biographie  Michaud;  M.  de  Viel-Castel ,  dans  V Encyclopédie  des  gens  du 
monde;  MM*  Carré  et  Réiny,  ies  deux  derniers  éditeurs  de  Domat,  ne  lui  avaient 
accordé  que  quelques  lignes. 

Prévost  de  la  Jannès,  professeur  de  droit  et  conseiller  au  présldial  d'Orléans, 
avait  autrefois  écrit  la  vie  de  Domat;  mais  son  manuscrit,  refusé  par  les  censeurs 
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Toute  la  vie  de  Domat,  a  dit  avec  justesse  l'un  de  ses  récents 
panégyristes,  M.  E.  Cauchy,  pourrait  s'écrire  en  deux  mots  :  «  11 
fut  l'ami  de  Pascal  et  l'auteur  du  Traité  des  lois.  »  En  dehors, 
en  effet ,  de  son  affection  pour  l'auteur  des  Provinciales ,  de  ses 
liaisons  avec  Port-Royal,  de  la  composition  de  son  grand  ouvrage, 
la  vie  de  Domat  s'écoula  exempte  d'événements,  remplie  par 
l'étude,  par  le  culte  des  vertus  de  famille ,  par  une  piété  douce 
et  éclairée ,  et  par  une  résignation  chrétienne  à  la  souffrance. 

Jean  Domat  naquit  à  Clermont,  deux  ans  après  Pascal,  le 
30  novembre  1625.  Son  pore  était  un  simple  bourgeois  de  la 
ville  ;  sa  mère,  Marguerite  Vaugron ,  la  petite-fille  d'un  commen- 
tateur estimé  de  la  coutume  d'Auvergne ,  M.  de  Basmaison. 

L'éducation  de  Domat  fut  confiée  à  son  grand-oncle,  le  père 
Sirmond,  de  la  société  de  Jésus,  confesseur  de  Louis  XIII.  Ne 
pouvant  garder  près  de  lui  son  petit-neveu ,  ni  le  faire  élever  sous 
ses  yeux ,  le  révérend  père  le  plaça  dans  le  collège  le  plus  re- 
nommé de  son  ordre,  celui  de  Clermont,  auquel  Louis  XIV 
donna  plus  tard  son  nom  '• 

royaux  eu  1742,  et  déposé  à  la  bibliothèque  d'Orléans,  en  a  été  enlevé,  et  a  depuis 
disparu. 

M.  E.  Desmarest ,  alors  avocat  stagiaire,  fut ,  en  1842 ,  chargé  par  le  conseil  de 
Tordre  de  prononcer,  à  la  rentrée  des  conférences,  un  discourt  sur  Domat.  Ce 
discours ,  remarquable  par  des  pensées  hardies ,  des  aperçus  ingénieux ,  une 
saine  appréciation  des  Lois  civiles  et  un  style  brillant  et  coloré ,  se  rapproche 
plus  d'une  composition  académique  que  d'une  .notice  biographique,  et  l'auteur  a 
dû  négliger  beaucoup  de  détails  intimes  qui  ne  rentraient  pas  dans  son  cadre 
oratoire. 

M.  E.  Cauchy  a  présenté  à  l'Académie  des  sciences  morales  et  politiques,  en 
1851,  en  Études  sur  Domat ,  qui  lui  ont  mérllé  l'approbation  et  les  suffrages  de 
ce  corps  savant;  mais  ces  Études  ont  eu  pour  objet  bien  plus  les  ouvrages  du 
jurisconsulte  que  la  vie  de  l'homme. 

Enfin,  en  1843,  les  recherches  de  H.  Cousin  ont  découvert  à  la  Bibliothèque 
royale  un  manuscrit  intitulé  t  Mémoire  pour  servir  à  l'histoire  de  ta  vie  de 
M.  Domat ,  avocat  du  roy  au  présidial  de  Clermont ,  en  Auvergne*  Ce  mé- 
moire, trouvé  parmi  ceux  de  Marguerite  Perrier,  sœur  de  Pascal ,  s'il  n'est  émané 
d'elle,  a  été  écrit  sous  ses  Inspirations ,  et  connu  de  Prévost  de  la  Jannès.  Com- 
menté par  M.  Cousin,  et  lu  par  lui  à  l'Académie  des  sciences  morales  et  politiques, 
U  y  donna  Heu  à  une  discussion  Intéressante  entre  MM.  Dupln ,  Berriat-Saint- 
Priz,  Ch.  Glraud ,  Portails  et  l'auteur  de  la  communication.  C'est  assurément  le 
travail  le  plus  complet  qui  ait  paru  sur  Domat ,  et  nous  lui  avons  plus  d'une  fois 
emprunté  pour  notre  notice  des  détails  Intéressants  et  jusque-là  inédits. 

1  Mon  excellent  confrère  et  ami  Desmarest  s'est  trompé  quand  il  a  dit  que 
m  Domat  fut  placé  à  Clermont,  dans  un  collège  de  jésuites,  »  et  son  erreur  vient 
d'une  confusion  de  noms. 

Le  collège  Louls-le-Grand  fut ,  jusqu'en  1674 ,  appelé  collège  de  Clermont ,  du 

il.  33 
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Ses  humanités  terminées,  D>mat  suivit  les  cours  de  droit  de 
i'unimfcUéd* Bourges,  célèbre  par  renseignement  d'Alciat,  de 
JHtneau ,  île  DUôîep  ;  et  surtout  de  C.ujas. 

Reçu  docteur,  il  revint  dans  sa  vjlle  natale ,  y  exerça ,  non 
.sans  succès^  profession  d'avocat  jusque  verë  1655 ,  époque  où, 
Après  t|ne  pratique  de  dix  ans  au  terreau ,  il  fut  notiiriié  avocat 
du  roi  au  siège  présjdial  de  Clermont. 

11  remplit  cette  charge  pendant  près  de  trente  ans ,  avec  non 
moins  de* zèle  que  de  fermeté,  de  dévouement  que  de  dignité. 
«  U  estime  générale  qu'il  sut  s'acquérir  par  son  savoir,  par  son 
iptégïiié  et  par  sa  droiture,  le  rendit  l'arbitre  de  toutes  les 
grandes  affaires  de  la  province.  » 

Ge  fut  dans  l'exercice  de  ses  fonctions  d*avocat  du  roi,  que 
Domat,qui  savait  par  expérience  tout  ce  que  l'étude  du  droit 
avait  de  rebutant,  voulant  la  rendre  plus  accessible,  conçut  la 
pensée  de  son  Traité  des  lots.  11  le  commença  presque  en  môme 
temps  que  Pascal  écrivait  ses  Provinciales. 

Pascal  et  Domat  étaient  compatriotes  et  contemporains  :  ces 

nom  de  son  fondateur,  Guillaume  Duprat,  Monseigneur  de  Clermont.  Une  table  de 
marbre  noir,  placée  au  frontispice  de  l'établissement ,  avait  reçu  cette  inscription 
«n  lettres  d'or  4 

COLLEGItm  CLÀBOMOÏITÀNUH ,  SOC1KTATX8  JESC. 

-  »   »  *  ■  «    •    .- 

La  dlstributipp,  des  pc|x,  à  la  fin.  de  chaque  année  scolaire,  était  ordinairement 
précédée  d'un  exercice  littéraire  ou  de  la  représentation  d'une  œuvre  dramatique. 
Qr,  en,  J67a*  les  professeurs  du  collège  de  Clermont,  de  Tordre  des  jésuites, 
obtinrent  de  Louis  XIV  qu'il  assisterait  à  une  tragédie  Jouée  par  leurs  éièvee*  Le 
pièce,  gui  r enfermait  p}us  d'une  ajlftsion  flatteuse- à  l'adresse  du*  monarque**  fut 
|>lin  acQuejllie.  du  foyaj  auditoire  ;  le  roi  daigpa  en  témoigner  sa  satisfaction  a*rx 
j£vérçna>  pitres, et  leur,  diip  qu'il  e'in pressait  à  U  pcpepécHé  de  leur  étafcHsse- 
ment,  qui  était  son  collège.  Celte  parole  fut  çeieife  steft  empressement -par  (a 
Qa,ucr4e>  A  B*lqe  -LpMl»  \i\  était-il  parti,  que,  le  ftecieve,  en  uabUa  court  tan, 
appeja  gea  ouwlera  qui  travaUi^r^t  toute  J*-*ult,  et  le  iendeanier  41  nfy  avait  ptos 
0p  collège  de  Clermont ,  et  l'aotienqe,  inscription  avajt  feU  place  a  celte  autre  : 

COLLEGIOM  LUDOVIC!  UAGlfl. 

|iuUgnf  de  cej  a.cte  d'ingratitude  yis-tals  du.  fondateur  et  de  basse  adulation 
Tis-Vtf*  0u  no  vwq  protecteur»  un  jeune  élevé  fit  circuler  le  distkme  autant  : 

Suit  util  hine  Jetum,  poiuitque  intignia  regù 
-  impie  eeiw  f  ûlium  nétvit  to&er*  Oeum. 

La  croit  nilt  place  aûi  lis"  et  /êsus-Cbrist  au  roi  ; 
Louis ,  o  race  impie  !  est  le  seul  dieu  chez  toi. 

Comment  croire  que  l'auteur  de  ces  yen,  à  peine  âgé  a>  seiae  ans,  ait  expié 
cette,  {pigramme  par  un  emprisonnement  de  trente  am}  $  fo  EJasillie  l  !  ! 
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deux  hautes  intelligences  ne  pouvaient  manquer  de  s'apprécier 
et  de  s'entendre.  L'amour  des  mathématiques  fut  le  premier  lien 
qui  les  unit,  lien  que  rendit  plus  étroit  une  communauté  de 
sympathies  pour  Port-Royal  et  d'aversion  pour  l'institut  des 
jésuites.  Domat  initiait  Pascal  à  la  connaissance  de  la  théorie  des 
lois  ;  Pascal ,  en  retour,  associait  Domat  à  ses  expériences  sur  la 
pesanteur  de  l'air.  Sur  la  première  page  du  Digeste  cjui  servait  à 
èes  recherches  et  à  ses  travaux ,  Domat  avait  crayonné  de  sa  mairi 
le  portrait  de  son  ami;  plus  tard,  pour  acquitter  peut-être  la 
dette  de  son  frère ,  marfame  Marguerite  Périer  écrivit  ou  dicta  la 
vie  de  Domat.  L'intimité  de  ces  deux  grands  hommes  ne  fut 
brisée  que  par  la  mort  de  Pascaj ,  arrivée  en  1662  :  avec  son  der- 
nier  soupir,  Domat  reçut  ses  manuscrits  les  plus  secrets  et  ses 
plus  intimes  pensées. 

L'ouverture  des  Ôrands-Jours  de  Clermout  de  1665,  (que  Do- 
mat avait  appelés  de  ses  vœux  et  de  ses  efforts ,  lui  Imposa  dans 
sa  charge  dé  nouveaux  devoirs. 

Ces  assises  extraordinaires,  tenues  par  des  magistrats  pris  dans 
le  parlement,  et  envoyés  par  le  roi  dans  les  provinces  avec  des 
pouvoirs  presque  illimites,  avaient  pouf  objet  d'inspirer  par  tout 
le  royaume,  aux  extrémités  comme  au  centre,  loin  des  regards 
comme  sous  les  yeux  du  souverain ,  le  respect  de  la  justice ,  d'é- 
tendre  à  tous,  grands  et  petits,  faibles  et  puissants,  la  crainte  sa- 
lutaire  de  la  répression ,  de  punir  les  exactions  de  la  noblesse, 
et  de  protéger  le  peuple  contre  les  vexations  des  seigneurs ,  tyrans 
dans  leurs  domaines. 

L'Auvergne  avait  eu  déjà  ses  Grands-Jours,  à  Montferrand;  en 
1454,  1481  et  1520  •'  à  Rio'm,  en  1542  et  1546  ;  enfin  à  Cler- 
mont,  en  1582;  mais  la  session  de  16é5  remporta  sur  toutes  les 
sessions  qui  l'avaient  précédée  par  sa  durée,  et  par  ses  résultats, 
par  te  nombre  et  l'importance  des  affaires .  par  la  qualité  et  le 
rang  dos  justiciables.  kUe  dura  en  effet  quatre  mois  entiers  ; 
plus  de  douze  mille  plaintes  y  furent  portée?  ;  des  affaires  civile^ 
d'un  haut  intérêt,  et  dm  affaires  criminelles  capitales  y  furent 
jugées;  des  sentences  de  barrissement  à  perpétuité1,  de  confisca- 
tion, de  mort  y  furent  prononcée*;  des  fonctionnaires,  des  juges, 
des  prêtres,  des  gentilshommes,  et  des  plus  considérables  de 
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l'Auvergne  y  parurent  comme  accusés.  <  Il  suffit  de  savoir,  dit 
»  le  chroniqueur  des  Grands-Jours,  Fléchier,  que  les  assassinats, 
»  les  meurtres ,  les  enlèvements  et  les  oppressions  étaient  les 
»  matières  communes  des  jugements,  et  qu'il  y  avait  un  si  grand 
»  nombre  de  criminels  qu'on  en  fit  effigier  un  jour  près  de  trente 
»  à  la  fois *.  » 

Domat  avait  été  chargé,  comme  échevin,  avec  six  autres  com- 
missaires, de  préparer  la  réception  de  MM.  des  Grands-Jours. 
Ces  premiers  rapports,  qui  amenèrent  bientôt  l'estime  et  l'ami- 
tié ,  le  lièrent  avec  MM.  le  président  de  Novion ,  le  conseiller 
Lepelletier  et  l'avocat  général  Talon.  Ces  magistrats  n'ayant  pas 
tardé  à  apprécier  son  mérite  et  sa  fermeté ,  lui  confièrent  l'in- 
struction de  plusieurs  affaires  difficiles,  et  lui  donnèrent  la  mis- 
sion de  mettre  sous  la  main  de  la  justice  des  coupables  puissants 
qui,  dans  leurs  montagnes  ou  derrière  les  murailles  de  leurs  châ- 
teaux, bravaient  les  réquisitoires  de  MM.  les  gens  du  roi.  Domat 
sut  répondre  à  la  confiance  de  MM.  des  Grands-Jours  et  allier 
l'intelligence  à  la  vigueur  :  les  affaires  qui  lui  avaient  été  ren- 
voyées furent  instruites,  dans  l'intérêt  de  l'accusation  et  de  la  dé- 
fense, avec  autant  de  sollicitude  que  d'impartialité  :  les  coupables 
qui  lui  avaient  été  désignés  furent  arrêtés,  non  sans  une  vive 
résistance  et  sans  de  grands  dangers  pour  le  courageux  avocat  du 
roi,  qui  essuya  plusieurs  coups  de  feu.  En  quittant  Clermont,  à  la 
clôture  des  Grands-Jours,  la  plupart  des  magistrats  emportèrent 
de  Domat  un  souvenir  qui  survécut  à  l'éloignement,  et  qu'il  re- 
trouva quinze  ans  plus  tard  à  Paris. 

Petit-neveu  d'un  jésuite,  élevé  dans  un  collège  et  sous  la  di- 
rection de  jésuites,  Domat  fut  toute  sa  vie,  chose  digne  de  re- 
remarque 1  ennemi  des  jésuites ,  non  des  personnes,  mais  des 


1  La  Chronique  des  Grande-Jours  a  été  écrite  par  Fléchier*  En  1005,  âgé  de 
trente-trois  ans,  simple  abbé,  attaché  comme  précepteur  de  son  fils  à  M.  de  Cau- 
martin,  U  sulrit  à  Clermont  ce  maître  des  requêtes  auquel  le  roi  avait  confié  les 
sceaux,  près  la  cour  des  Grands-Jours.  Pendant  les  quatre  mois  de  la  session , 
Fléchier  ne  trouva  rien  de  mieux  à  faire  que  d'écrire  pour  lui  et  peut-être  pour 
quelques  ruelles  de  Paris  le  Journal  des  procès ,  des  fêtes,  des  aventures  auxquels 
11  assistait  ou  qu'il  entendait  raconter.  Son  manuscrit,  longtemps  Inédit,  n'a  été 
publié  qu'en  186 A,  par  M.  Goood,  bibliothécaire  de  la  ville  de  Clermont,  sous 
les  auspices  de  M.  Vlllemain,  alors  ministre.  Ce  livre  curieux  est  aujourd'hui 
presque  épuisé  et  déjà  devenu  esses  rare. 
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doctrines,  et  il  ne  manqua  jamais,  dans  le  cours  de  sa  longue 
carrière  judiciaire  >  toutes  les  fois  que  l'occasion  s'en  présenta , 
de  défendre  avec  énergie  contre  les  envahissements  de  leur  so- 
ciété les  prérogatives  de  la  Couronne  et  les  franchises  de  l'Église 
gallicane.  Père  de  famille,  il  ne  voulut  jamais  leur  confier  l'édu- 
cation de  ses  enfants  ;  homme  du  roi ,  il  réprima  en  toutes  cir- 
constances leurs  tentatives  d'usurpation. 

Ainsi,  en  1673,  le  père  Duhamel ,  de  la  compagnie  de  Jésus, 
prêchait  le  carême  dans  la  cathédrale  de  Glermont.  Ayant  pris 
pour  texte  de  l'un  de  ses  sermons  l'infaillibilité  absolue  du  pape , 
il  eut  l'imprudence  d'attaquer  les  maximes  du  droit  public  du 
royaume  et  les  libertés  de  l'Église  de  France.  Domat ,  en  ayant 
été  instruit,  menaça  d'informer  contre  le  prêtre  ultramontain, 
et  ses  poursuites  ne  s'arrêtèrent  que  devant  une  rétractation. 

Le  collège  de  Clermont  était  depuis  longues  années  sagement 
dirigé  par  la  congrégation  de  l'Oratoire.  Les  jésuites,  jaloux  du 
succès  d'un  ordre  rival ,  parvinrent  à  le  chasser  et  à  s'emparer  de 
l'établissement,  au  grand  déplaisir  de  là  population.  Domat  in- 
tervint en  faveur  des  oratoriens  expulsés,  adressa  au  roi  un  mé- 
moire, alla  même  à  Versailles  à  la  tête  d'une  députation  de 
bourgeois  de  Clermont;  mais  les  jésuites  avaient  à  la  cour  un 
protecteur  trop  puissant,  et  les  efforts  de  l'avocat  du  roi  échouè- 
rent cette  fois  contre  le  crédit  du  père  Annat,  confesseur  de 
Louis  XIV,  l'un  de  leurs  dignitaires,  et  qui  couvrit  les  siens  de 
son  influence. 

Domat  était  opposé  à  toute  espèce  de  persécutions  :  la  no- 
blesse de  sqn  âme  le  jetait  dans  le  parti  des  victimes  contre  les 
oppresseurs.  Lorsque  l'autorité  ecclésiastique  imposa  aux  reli- 
gieuses de  Port-Royal  la  signature  du  formulaire ,  il  n'hésita  pas 
à  se  prononcer  en  leur  faveur,  et  il  écrivit  contre  les  exigences 
de  l'intolérance  plusieurs  factums  qui  firent  sensation  lorsqu'ils 
'  parurent,  mais  qui  malheureusement  n'ont  pas  survécu  à  l'évé- 
nement qui  leur  donna  naissance ,  et  ne  sont  pas  arrivés  jusqu'à 
nous. 

De  l'homme  si  nous  passons  k  l'auteur,  nous  touchons  au 
grand  ouvrage  qui  a  immortalisé  le  nom  de  Domat ,  et  l'a  fait 
appeler  par  d'Aguesseau  «le  jurisconsulte  des  magistrats,»  et 
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par  Boileau  «  le  restaurateur  de  la  raison  dans  la  jurisprudence,  m 
Ce  fut  dans  un  bqt  d'utilité*  personnelle,,  et  pour  l'éducation  ju- 
diciaire de  ceu*  de  ses  enfant,*  <pii  voudraient  suivre  la  carrière 
dQ  lepr  père,  qu'il  entreprit  le  Traité  des  lois  civiles,  a  Mettre 
»  les  lois  civile^  dans  leur  ordre  f  distinguer  les  matières  du  droit 
»  et  les  assembler  selon  le  rang  qu'elles  ont  dans  le  corps  qu'elle* 
»  composent  naturellement,  diviser  chaque,  matière  selon  ses 

4 

*>  parties  et  ranger  en  chaque  partie  le  détail  dççes  définitions, 
»  de  ses  principes  et  de  ses  règles  :  »  tel  est  le  dessein  que  l'au- 
teur s'était  prqposé.  Les  deux  premiers  résultats  obtenus  de  cet 
ordre  furent  «  la  brièveté ,  par  le  retranchement  de  l'inutile  et  du 
»  supeiflu,  et  la  clarté ,  pqr  le.  simple  effet  de  l'arrangement  '.  » 

La  tâche  que  se  donnait  Qomat,  et  qq'il  était  réservé  à  la 
Constituante  de  1789  et  à  J'Empire  d'exécuter  complètement, 
après  une  révolutiop  qui  avait  brisé  les  résistances  et  renouvelé  les 
mœurs  et  les  institutions,  était,  à  l'époque  où  \\  l'abordait .  en- 
tourée  d'obstacles  sans  nombre  et  hérissée  de  difficultés  presque 
inextricables.  La  France  avqit  alors  ses  provinces  de  droit  écrit  et 
ses  provinces  de  droit  coutumier;  la  législation  romaine  et  les 
coutumes  s'étaient  partagé  son  territoire  :  Tune  étendait  son  em- 
pire  sur  le  Midi .  les  autres  s'étaient  emparées  du  Nord.  Ces  lé- 
çislations  souvent  opposées,  comme  deux  enrjemis  sans  cesse  en 
présence,  n'admettaient, pas  de  concessions.  Dpn\at,  à  l'aide  de 
ce  principe  «  que  toutes  les  matières  du  droit  civil  ont  entre  elles 
d  un  ordre  simple  et  naturel.  »  résolut  de  les  concilier.  «  Les  sou- 
»  mettant  les  unes  et  les  autres  aux  principes  éternels  delà  jus* 
»  tice  et  à  l'esprit  du  christianisme1,  »  il  les  plia  sous  le  même 
joug,  et  écrivit  son  livre. 

Encouragé  par  quelques  amis  auxquels  il  communiquait  des 
fragments  de  son  travail  au  fur  et,  à  mesure  qu'il  les.  composait, 
il  fit  en  1681  le  voyage  de  Paris.  Les  protecteurs  nejui  manquè- 
rent pas  :  M.  Lepellelier,  conseiller  d'Çtat,  M.  d'Aguesseau,  le 
père  du  chancelier,  le  recommandèrent  au  roi,  nui  lui  ordonna 
de  rester  à  Paris,  de  terminer  son  traité,  et  lui  accorda  une 

.  ■    .* 

1  Préface  des  Lois  civiles. 

•  H.  Ootasto,  Boéunsénti  inédite  sûr  DtAnt,  fâp^ottéJJtrfi  lé  Compté  tendu 
des  travau*  de  l'Académie  des  sciences  morales  et  politiques ,  t.  3,  p.  13Q  et  sait* 
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pension  de  2,000  livres.  Cette  modique  pension ,  qui  le  mettait 
h  peine  au-dessus  du  besoin,  Tl'étâit  digne  ni  du  grand  rb\;  ni 
de  Domat,  ni  de  l'ouvrage  tju'èlte  avait  poiir  but  d'èncéurdgfet: 
En  relation  avec  M.  d'Aguesseau,  il  le  cbnsiïlialt  vMbntiete.  Uh 
jour  qu'il  Iiii  avait  remis,  pfcur  rê^artinèr^tiri  de  ses  cahlëïé  qtfi 
traitait  de  l'nsure  i  «Je  savais;  kir  tiît  èiJ  le  Idi  rendant  le  tnif- 
»  gisfrat,  que  l'usure  était  défemîtie  paM'Éerltùre  et  par  \éi  MB, 
s  mais  je  ne  la  savais  pas  contraire  ai*  droit  riâlurel  i  vWë  ëèttt 
»  m'en  a  persuadé.  »  "  :- 

Le  chancelier  d'Àguesseau,  le  fils  du  précédent,  avait  hérité 
de  l'affection  que  son  pfy^^ort^ij,  è  Domat,  et  de  l'estime  qu'il 
faisait  de  son  livre.  *  Personne,  écrivait  il,  n'a  mieux  approfondi 
ï  té  véfitatfle  frrjnfiffiMfj;  ffi  fogfoVf  Inn  (1  descend  j}i?/iu  aux  àfr- 
»  mères  .conséquences  ;  il  les  djéveioppe.  dans  un  ordre,  presque 
»  géométrique;  toutes  les  différente?  espaces  de  lois  y  sant  dé- 
»  taillées  avec  les  cdrtictëresq  if  i  lès  atèttogdèrit.  C'est  le  plan 
»  général  <ïè  là  spcîeté  civile  le  pyejix  fait  ^4  ïq  plus  achevé  qui 
»  ait  jamais  paru*,  et  jaTai  toujours  regardé  comme  un  ouvrtge 
»  précieux  c(oe  j'ai  tu  crMtfe  et  presque  ùatfré  entre  rfies  mains.  »> 

Les  veilles  et  lés  tfâVaWx.  prolongés  amenèrent  pour  Domal, 
avec  les  années^ Jç#  jjpalii^^isttleS/ infirmités..  Atteint  (Tuji 
asthme  et  de  la  pierre,  il  supporta  avec  rçne  résignation  chrétienne 
de  cruelles  souffrances,  qu'il  acceptait  oôkttnei  ime  expiation  : 
a  C'est  un  excellent  moyen ,  disait-il  quelquefois,  dont  Dieu  se 
sert  pour  purifier  les  nommes,  *  .ntit  g.  . 

Il  mourut  à  Paris,  le  14  mars  1695,  à  l'âge  de  soixante-dix 
ans ,  et  fut  enterré  sans  pompe  dans  le  cimetière  de  l'église  Saint- 
Benoit  ,  sa  paroisse  '.  Lorsque  le  roi  eut  été  informé  de  sa  mort, 
il  ordonna  à  son  peintre ,  le  célèbre  Lebrun,  de  faire  son  portrait. 

La  première  édition  des  Lois  civiles  avait  paru  deux  ans  aupa- 
ravant, en  1694,  sans  nom  (ftrarêlir  :  c'était  une  habitude  de  mo- 
destie  que  Domat  avait  empruntée  à  ses  amis  de  Port- Royal. 

Le  temps,  qui  ne  ratifie  pas  toujours  les  jugements  descontem- 

1  Lorsque  la  spéculation  fit  de  l'église  Saint-Benoît  le  théâtre  du  Panthéon ,  de 
nombreux  travaux  d'appropriation  furent  entrepris.  Pendant  tout  le  temps  que 
durèrent  les  fouilles ,  M.  Rémy ,  avocat ,  et  le  dernier  éditeur  de  Domat,  ne  quitta 
pas  les  ouvriers,  espérant  retrouver  la  tombe  du  grand  jurisconsulte;  mats  aucune 
découverte  ne  vint  récompenser  sa  persévérance* 
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poraios  et  passe  au  crible  les  réputations,  n'a  fait  qu'étendre 
et  consolider  celle  de  Domat.  De  la  grande  famille  des  penseurs 
du  XVII*  siècle,  il  fut  à  la  fois  publiciste ,  philosophe  et  juris- 
consulte. Sa  gloire  sera  d'avoir  devancé  son  siècle,  de  s'être 
associé ,  à  cent  ans  de  distance ,  aux  travaux  de  la  Constituante 
et  de  l'Empire,  d'avoir  été  le  précurseur  de  la  codification  et  ie 
fondateur  de  l'uniformité  législative  :  le  grand  mérite  de  son 
œuvre,  d'avoir  frayé  la  voie  à  l'unité  de  législation ,  et  servi  de 
préface  au  Gode  civil. 

V-~  H.  MOULIN. 

BIBLIOGRAPHIE. 

La  1"  édition  des  Lois  civiles  a  paru  à  Paria  v  en  5  vol.  ln-4#,  de  1S80  à  1S07. 

La  2*  à  Luxembourg,  en  1  toI.  In-f»,  1702. 

Dépote,  elles  ont  eu  d'assez  nombreuses  éditions,  et  ont  été  publiées  : 

A  Paris,  1717, 1  toI.  la-f»; 
Avec  les  additions  de  d*HtmicouaT,  1724,  2  toI.  in-P»; 
Avec  les  notes  de  Boochevbet  sur  le  Legum  delectus,  1735, 2  toI.  in-f*; 
Avec  les  notes  de  Bouchevbet,  Bebboteb  et  Cheval»*,  1744,  2  vol.  In-f*; 
Arec  le  supplément  de  Joct,  176S-17G7, 1777,  2  vol.  In-f». 
Cette  dernière  édition  est  la  plus  complète,  la  meilleure  et  la  plus  recherchée. 

*  MM.  Carbé,  conseiller  à  la  Cour  d'appel  de  Paris,  et  J.  Raui,  avocat,  ont 
donné  une  nouvelle  édition  des  œuvres  de  Domat  :  l'un  en  S  vol.  tn-6%  1822  et 
années  suivantes;  l'autre  en  4  vol.  in-8%  182S  et  années  suivantes. 

Le  Legum  delecHts  a  été  Imprimé  : 
A  Paris,  1700,  ln-4»; 
A  Amsterdam ,  1705,  ln-4\ 

D  a  paru  plusieurs  contrefaçons  des  Laie  civile$%  mais  0  est  facile  de  les  re- 
connaître. 
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DOCTRINE    IT   JURISPRUDENCE   EN    RATIÈRE   p'àPPEL    GOMME    d'âBUS,    pRT 

M.  Anselme  Batbie,  ancien  auditeur  au  Conseil  d'Etat,  profes- 
seur suppléant  à  la  Faculté  de  droit  de  Dijon. 

L'auteur  de  ce  traité  déclare  qu'il  ne  s'est  proposé  que  de 
présenter  une  exposition  sommaire  d'histoire,  de  législation, 
de  doctrine  et  de  jurisprudence  ;  et  c'est  peut- être  là  le  re- 
proche le  plus  grave  et  le  mieux  fondé  qu'il  soit  permis  de  lui 
adresser.  La  connaissance  toute  spéciale  des  détails  d'une  ma- 
tière aussi  délicate  et  aussi  peu  connue,  qu'il  révèle  à  chaque 
page,  la  netteté  de  son  esprit ,  la  rectitude  de  son  jugement,  la 
clarté  et  l'élégance  de  son  style ,  tout  nous  fait  regretter  qu'il 
n'ait  pas  donné  au  public  un  livre  au  lieu  d'une  brochure ,  et 
qu'il  se  soit  renfermé  dans  le  rôle  trop  modeste  de  rapporteur. 
Avec  une  méthode  aussi  sûre  que  celle  dont  M.  Batbie  fait  preuve, 
il  ne  devait  pas  craindre  d'embrasser  le  plan  d'un  ouvrage  com- 
plet sur  l'appel  comme  d'abus,  et  de  dresser  un  cadre  dans  le- 
quel seraient  venues  se  ranger  toutes  les  difficultés  de  son  sujet. 
Avec  les  brillantes  qualités  de  sa  plume ,  il  était  assuré  d'avance 
de  réussir  dans  l'exécution  de  son  plan ,  quel  qu'il  fût ,  et  de  ne 
pas  rester,  comme  écrivain,  inférieur  à  lui-môme.  Son  livre, 
d'ailleurs,  conçu  dans  des  proportions  plus  larges,  aurait  pu  re- 
cevoir de  l'auteur  une  plus  grande  valeur  scientifique.  M.  Batbie 
aurait  pu  s'attacher  plus  fortement  à  la  recherche  des  principes 
un  peu  obscurs  qui  dominent  la  législation  et  la  jurisprudence 
qu'il  étudiait,  les  mettre  plus  en  relief,  et  imprimer  ainsi  à  son 
travail  un  caractère  plus  marqué  d'unité  et  d'élévation.  Le  lecteur 
n'aurait  pas  seul  gagné,  à  notre  avis,  si  pour  son  coup  d'essai 
le  jeune  professeur  avait  osé  davantage. 

Et  qu'il  ne  se  plaigne  pas  si  nous  insistons  sur  l'expression  de 
notre  regret  k  cet  égard.  C'est  lui  qui ,  par  le  mérite  de  son  œu- 
vre, a  donné  à  la  critique  le  droit  d'être  sévère.  Il  est  du  petit 
nombre  de  ces  écrivains  à  qui  l'on  peut  demander  compte  non 
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pas  seulement  de  ce  qu'ils  font,  mais  aussi  et  surtout  de  ce 
qu'ils  ne  font  pas ,  et  pour  qui  ce  n'est  pas  assez  d'avoir  accom- 
pli avec  talent  et  ffppQJi&lfyçfle  tfifils  Sût  fcfnfrfcpflse ,  s'ils  pou- 
vaient plus  entreprendre  encore. 

Cette  réserve  faite,  nous  aimons  à  constater  que  M.  Batbie 
justifié  les  espérances  è(uè  doivent  faire  concevoir,  ses  titres  d'an- 
cien auditeur  au  Côriseîf  d'Etat  et  de  professeur  dans  une  de  nos 
facultés  de  droit.  Il  n  a  entendu  offrir  au  public  qu'une  expo- 
sition sopamak;e*  ?t  du  TfiQips  il,  l>  présentée  aussi  complète 
qu'il  le.  pouvait x  et*  $rç,  maîgrtf  I*  brièveté. de son  travail,  y  ré- 
pondre suffisamment  (l'intérêt..  Les.  détails  jet  les  renseignements 
$e  pressent  sous sa.plpinç,.et.  Içs  principes  sont,  non  fias  déve- 
loppés comme  npus»  l'açrionp  souhaité,  puisqu'en  adoptant  un 
cadrq  trop  restreint  il  s.'étoit  ifttefdit  à  lui-même  de  larges  dé- 
veloppements ,  mais  indiqués.  4e,  façoq  k  ne  pas  échapper  au  lec- 
Jeyr  attentif;  jjs;  $q  décolorent  fc  %W-e$pnit,  et  H.  Batbie  toi 
laisse  pns^.ite  le  soirç  de  GiH^vejr  eti.de  faire  fructifier  les  germes 
qu'il  a  semés,  en,  passait  d$&s  gon  livre*. 

Ce  travaille  4ivi$e  en  trçjç  parties, î.qVus  la  pretfrière,  l'auteur 
résume  rapidement  l'histoire  (le  l'appel  comme  d'abus;  dans  la 
seconde,  jj  examine,  successivement  les, différents  cas. d'abus  pré- 
vu^  par  l'article  Ç  à§„ la.  Ipi  du  18  germinal  a^X$  la  troisième, 
enJio,  est  consacrée  à  la  question  de  compétence  et  aux  formes 
de  )a  pçôoçcjure.         ,....,..*•. 

Va  seconde  partie.  était  .^sujsjrneflt  1*  plus  important*.  C'est 
<*}\p.m*M  tffti^.^Q  le,  plvs Retendue  et.te.pl91  i'M&r 
tiçngc'pst  celle  qussi  quitte  «Mieux  répondu  à  ce  que  noïis  atten- 
dions. .Çhamm  ,des  paragraphe**  4e  llartiçlç  ç  s  est  ..repris  à  son 
tour*  et ,  swjs  chaque,  nqmç.vp  .r«itwr j  qui  $  .pu  poi&r  aux  se- 
rves <ju  cppgteil.d^tat >  faKj«ention^.e$pèces  le&plus  inté- 
ressantes qui.se  sont,  produite*  spit  de.nQgjoqfA,  spit  dans  les 
premiers,  temps  >  eUpseigaeJe  dttniej"  ptat.de  la  jarisfrûdence. 
Quand  la  doctrine  s'en  éçatjteou.qu'un  di&sjentinwft  cqfi&te  eùlre 
les  jurisconsultes  qqj  qnt  de  l'autorité  en  .droit  admiftistpatif,  il 
9&,nty*nque  pas  de  nous  en  avertir;  il  nous  dit  alors  qi)el  senù- 
msn^ jl  a,dopte  Seulement  («et  c'est  ta  une  conséquence  du  plan 
même  qu'il  a  suivi)  il  se  contente  de  le  dire  en  indiquant  la  rai- 
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son  qui  le  détermine ,  mais  sans  nous  mettre  assez  complètement 
sous  les  yeux  les  divers  moyens  de  décider  pour  ou  contre  j  la 
question  est  posée,  la  solution  annoncée,,  mais  elle  n'est  pas 
discutée  et  le  procès  n'est  pas  instruit.  La  solution  du  moins  est?j 
en  général,  très -judicieusement  choisie,  soit  qqe  l'auteur  sq 
range  à  Tune  ries  opinions  précédemment  formulées,  soit  qu'il 
se  l'approprie  en.  ty  modifiant;  nous  avons  rarement  été  tepté 
de  le  contredire.  Signalons  toutefois  comme  moins  satisfaisant  le 
terme  de  conciliation  cju'il  propose  entrç  le,s  .deux  avis  qui  onj 
été  émis  et  défendus  au  sein  du  Conseil  relativement  au  délai 
dans  lequel  devait  être  interjeté  l'ajjpeJcQnjime  d>Lji^s  (p.  132), 
Pour  accorder  ces  avis  différents  ,  M   Jktbie  voudrait  qu'on  s'en 
reposât  sur  la  prudence  du  Conseil  du  soin  de  prononcer  dans 
chaque  affaire  si  le  recours  a  ou  n'a  pas  encouru  la  déchéance 
en  raison  de. sa^tardiveté,   sans  règle,  sans  principe.  Il  nous 
semble  que  M.  Baibie  s'est  un  peu  trop  abandonné  à  cette  ten- 
dance de  l'administration  de  s'affranchir  le  plus  qu'elle  peut  des 
fè^ies  préfixe^  cjiïî  gêhëfâiénf  &'  ^occasion  rinflépénVlânce  dé  ses 
iriouvemèhtà ,  êî  âe  trancher  lés  causes  d'après  les  nécessites  par- 
ticulières de  chaque  espèce.  Une  loi  certaine  et  égale  pour  tous 
nous  paraît  toujours  préférable. 

Les  deux  autres  parties  offrent  moins  d'intérêt;  l'auteur,  do- 
miné par  le  besoin  d'être  court,  nous  semble  les  avoir  trop  sa- 
crinées;  et  on  neut  lui  reprocher,  surtout  dans  la  partie  histo- 


nque ,  un  peu  de  sécheresse.  Sans  doute  l'histoire  ne  devait  tenir 
dans  son  ouvrage  qu  une  place  tout  à  fait  secondaire.  Mais  quel- 
ques  détails  sur  les  premières  procédures  d'appel  comme  d'abus 
auraient  pu  ,  sans  beaucoup  grossir  ce  petit  volume,  jeter  de  la 

umière  sur  l  origine  jusqu  ici  si  mal  connue  de  l'institution,  et 
nous  éclairer  sur  la  valeur  des  deux  opinions  hostiles  et  absolues 
que  M.  Batbie  condamne,  et  sur  celle  qu'il  met  lui-même  en 
avant. 

Enfin  il  manque  quelque  chose  a  ce  livre.  C'est  une  bonne 
bibliographie  de  la  matière  et  une  table  détaillée.  C'est  en  vue 

e  l'utilité  pratique ,  à  l'intention  des  hommes  livrés  aux  affaires 
ouil  a  été  conçu ,  et  il  serait  encore  plus  utile  s'il  était  complété 
par  ces  accessoires. 
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Quoi  qu'il  en  soit,  et  même  dans  ces  proportions  restreintes  , 
l'ouvrage  de  M.  Batbie  est  remarquable  et  par  sa  conception  et 
par  son  exécution  ;  nous  n'hésitons  pas  à  le  placer  au  rang  des 
bons  livres.  Nous  aurions  pu  le  louer  davantage  et  le  moins  cri- 
tiquer; nous  l'aurions  dû  peut-être ,  et  ce  n'eût  été  que  justiee. 
Mais  il  faut  que  M.  Batbie  sache  bien  qu'il  doit  beaucoup  et  à 
lui-même  et  à  la  science  à  laquelle  il  s'est  voué;  qu'il  ne  s'ac- 
quittera qu'en  produisant  tout  ce  qu'il  est  capable  de  produire, 
et  que  le  public  est  en  droit  de  lui  demander  plus  qu'à  bien 
d'autres.  Après  les  brillants  concours  dans  lesquels  il  a  conquis 
d'abord  le  titre  d'auditeur  au  Conseil  d'État,  puis  celui  de  pro- 
fesseur suppléant,  alors  qu'il  avait  à  peine  atteint  l'âge  de  con- 
courir, il  ne  lui  est  pas  permis  de  se  reposer.  Qu'il  ne  l'oublie 

pas  :  le  talent  oblige.  f 

Fl.  miherbl. 


Le  Barreau  romain,  par  M.  Grbllbt-Duvazbau,  conseiller  i  la  Cour 
d'appel  de  Rioni.  —  Du  Barreau  et  delà  Magistrature,  suivis 
d'un  Essai  sur  les  juridictions,  par  M.  Frédéric  Billot,  avocat. 

I.  —  Les  avocats  qui  pénètrent  le  sens  caché  des  contrats, 
qui ,  par  la  puissance  de  leur  argumentation  dans  les  affaires  pu- 
bliques et  privées,  relèvent  des  ruines  ou  les  préviennent,  ne 
sont  pas,  disait  l'empereur  Léon  (C.  Justin.,  De  adv.  div.  ju- 
dtc.,  c.  14),  moins  utiles  au  genre  humain  que  s'ils  donnaient 
leur  sang  dans  les  combats  pour  leur  patrie  et  pour  leur  famille. 
A  nos  yeux ,  les  défenseurs  de  notre  empire  ne  sont  pas  seule- 
ment ceux  qui  combattent  avec  le  glaive ,  le  bouclier  et  la  cui- 
rasse ;  les  avocats  le  servent  aussi ,  eux  qui ,  avec  la  modestie 
qui  convient  à  la  véritable  éloquence,  rendent  l'espérance  au 
malheureux  qui  souffre ,  protègent  sa  vie  et  ses  enfants. 

A  ce  tableau  on  opposera  peut-être  la  définition  suivante ,  que 
rapporte  Quintilien  dans  son  Traité  de  f  orateur,  II,  16  :  «  L'é- 
loquence est  un  art  qui  arrache  le  coupable  à  la  peine  qu'il  a  mé~ 
ritée  ;  qui ,  par  ses  artifices ,  amène  quelquefois  la  condamnation 
des  innocents;  qui  fait  juger  les  tribunaux  de  travers-,  qui  n'ex- 
cite pas  seulement  les  mouvements  populaires  et  les  séditions , 
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mais  encore  les  guerres  les  plus  néfastes ,  dont  l'usage  le  plus 
ordinaire  est  de  faire  prévaloir  le  mensonge  sur  la  vérité.  » 

Si  j'avais  à  me  prononcer  entre  ces  appréciations  contradic- 
toires ,  je  n'hésiterais  pas  à  dire  que  la  vérité  est  bien  plus  dans 
la  bouche  de  l'empereur  louant  des  qualités  que  suppose  la  pro- 
fession d'avocat ,  que  dans  celle  du  critique  enveloppant  dans  un 
mépris  commun  et  l'orateur  qui  se  dévoue  aux  intérêts  qui  lui 
sont  confiés ,  et  celui  qui  fait  métier  de  sa  profession.  A  l'appui 
de  mon  opinion ,  je  n'aurais  qu'à  invoquer  les  noms  illustres  du 
barreau  qui  ont  de  tout  temps  honoré  les  peuples  civilisés. 

L'ouvrage  de  M.  Grellet-Dumazeau  est  le  portrait  fidèle  et 
plein  d'enseignements  de  la  Rome  judiciaire.  Ce  savant  magis- 
trat, enlevé  trop  tôt  à  l'étude,  a  consacré  de  pénibles  labeurs  à 
reconstruire  un  édifice  dont  les  matériaux  étaient  épars  :  comme 
tous  les  hommes  vraiment  érudits ,  il  a  toujours  puisé  aux 
sources;  et  plus  consciencieux  que  certains  écrivains  très-répu- 
tés, que  Montesquieu,  par  exemple,  peut-être  aussi  plus  sûr  de 
ses  interprétations ,  il  a  constamment  cité  ses  autorités ,  de  telles 
citations  lui  ayant  paru  la  meilleure  garantie  de  la  conscience  de 
l'écrivain. 

Le  travail  de  M.  Grellet-Dumazeau  embrasse  la  longue  période 
qui  s'est  accomplie  entre  les  origines  de  la  cité  romaine  et  la 
compilation  des  Pandectes.  Une  introduction  est  consacrée  k 
l'exposé  des  juridictions  criminelles  et  civiles  chez  les  Romains. 
On  pourrait  s'étonner  de  la  part  d'étendue  que  l'auteur  a  faite  à* 
ces  deux  genres  de  juridictions  :  il  consacre  à  peine  quinze  pages 
aux  juridictions  civiles,  tandis  qu'il  en  accorde  vingt  aux  juri- 
dictions criminelles.  Ce  partage  a  sans  doute  sa  raison  d'être' 
dans  ce  fait  que  les  juridictions  criminelles  sont  moins  connues 
que  les  premières,  et  nécessitent  de  plus  longues  explica- 
tions. 

Abordant  ensuite  les  origines  du  barreau  romain ,  après  avoir 
indiqué  les  rapports  entre  les  patrons  et  leurs  clients ,  l'auteur 
signale  les  premières  traces  de  la  profession  d'avocat,  comme 
indépendante  el  sut  generis ,  dans  les  difficultés  soulevées  à  la 
suite  de  la  publication  de  la  loi  des  Douze-Tables.  —  L'affranchis- 
sement de  l'avocat  et  du  jurisconsulte  fut  complet  lorsque,  en 
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429  de  Home,  Cnéius  Flavius,  greffier  des  pontifes,  eût  publié 
un  formulaire  des  actions  et  affiché  les  fastes  en  plein  Forum. 

M.  Grellét-Dumazeaii  reprocluit  des  renseignements  intéres- 
sants sur  l'éducation  quVn  donnait  à  la  jeunesse  romaine,  il  fait 
"remarquer  que  la  plaidoirie  fut  longtemps  considérée  comme 
une  sorte  d'initiation  aux  devoirs  civils,  comme  un  stage  préa- 
lable aux  magistratures;  que  lés  princes  eux-mêmes,  Tibère, 
Caligula  ,  Germànicûs ,  Claude  ,  subirent  cette  loi ,  coutume  ca- 
ractéristique plus  précieuse  pour  l'histoire  que  le  récit  de  vingt 
batailles. 

A  quelle  époque  les  avocats  ont-ils  existé  à  Rome  comme  cor- 
poration?  —  Quelles  étaient  les  personnes  auxquelles  la  plaidoi- 
rie était  interdite?' — Quelles  étaient  les  incompatibilités,  les 
conditions  d'admission,  les  études  préparatoires? —  Les  avocats  ' 

étaient-ils  soumis  à  une  discipline?  — Quels  étaient  leurs  privi- 
léges? — M.  Grellet-Dumazeau  traite  toutes  ces  questions  avec 
une  grande  sagacité ,  et  bit  constamment  preuve  d'une  incon- 
testable érudition. 

On  chapitre  de  son  ouvrage  est  consacré  aux  honoraires.  L'au- 
teur s'occupe  ensuite  de  l'exercice  de  la  profession  d'avocat. 
Prenant  l'avocat  dans  son  cabinet,  il  le  suit  à  l'audience  et 
nous  tait  assister  aux  plaidoiries.  Il  relevé  avec  soin  l'extrême 
liberté  de  parole  qu'on  laissait  aux  avocats  dans  les  débats  judi- 
ciaires,  et  signale  les  abus  qui  en  résultaient  souvent. 

M.  Grellet-Dumazeau  était  naturellement  amené  à  étudier  l'in- 
fluence de  la  philosophie  sur  le  barreau  romain.  Le  vingt-qua- 
trième  chapitre  de  son  livre  est  consacré  à  cet  examen.  L'écrivain 
signale  la  part  que  prirent  les  hommes  du  barreau  au  mouve- 
ment  des  intelligences  produit  par  1  invasion  sur  le  sol  latin  des 
doctrines  importées  d'Athènes.  C'est  à  la  philosophie  grecque 
que  le  discours  dut  de  prendre  une  forme  arrêtée  et  de  se  pro- 
duire avec  une  argumentation  réglée  et  disciplinée;  c'est  aussi  à 
cette  philosophie  qu'il  emprunta  le  sophisme  et  l'abus  des  saillies. 

Une  biographie  d'Hortensius  et  la  relation  du  procès  de  Clo- 
dius  terminent  heureusement  cet  excellent  ouvrage,  digne  à 
tous  égards  d'attirer  l'attention  des  hommes  sérieux. 

II.  —  Quoique  inférieur  au  Barreau  romain  sous  le  rapport 
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de  l'érudition  ,  du  style  et  de  la  critique,  l'ouvrage  de  M.  Billot 
n'est  pas  dépourvu  d'intérêt.  La  phrase  suivante,  que  j'extrais 
de  l'introduction  ,'hïê  parait  propre  Vdonfier  au  lecteur  une  idée 
de  ce  travail  :  «  La  patrie  a  été ,  dit  l'auteur,  dans  cette  période 
sexagénaire,  alternativement  fr  te  merc? des  fureurs  d'une  multi- 
tude toujours  égarée  quand  elle  n'était  pas  sanguinaire,  d'un 
soldai  ai|4*ciei|X  ?  fl'un  quoique  couvert  de  sang  ei  de  boue,  ou 
de  saltimbanques  jouapt  pour  1*  deuxième  ibis  au  fratricide 
ayec  le  drapeau  de  la  fraternité  !»  —  Un  pareil  exorde  n'est  pas 
de  najpre  à  fajre  présager  ('impartialité  rigoureuse  qu'on  aime  à 
rencontrer  da,ns  le*  travaux  sérieux ,  et  dispose  facilement  à 
croire  que  le  barreau  est  un  thème  choisi  par  l'auteur  pour  atta* 
quer  des  hommes  et  des  idées  quj  ne  sont  pas  de  son  goût. 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'ouvrage  est  divisé  en  quatre  parties.  La 
première  partie  copient  l!e*pp,sé  historique  du  barreau  français; 
ja  seconde,  la  critique  du  système  d'études  qui  a  prévçlu;  |a 
troisième  traite  des  réformes  proposées  par  l'auteur,  et  la  deiy 
pjèfp  s'occupe  4es  diverses  juridictions  et  des  réformes  qu'elles 
nécessitent. 

\jl  partie  relative  aux  réformes  est  la  plus  importante.  M.  Bilr 
lot  propose  la  clq^tratiofi  p*es  étudiants ,  la  limitation  du  nomr 
bre  des  avocats,  l'abolition  (\$s  honoraires,  et  pour  la  magis? 
trature  uij  nouveau  mode  dp  recrutement.  A  coup  sûr,  ces  divers 
points  méritent  d'être  pris  cp  sérieuse  considération.  Mais,  ît 
faut  bien  le  dire,  Je  remède  qffert  ne  me  paraît  pas  toujours  ac- 
ceptable. Je  trouverais  mauvais ,  par  exemple ,  qu'à  l'honoraire 
on  substituât  un  traitement  payé  par  le  Trésor  public,  à  l'instar 
de  celui  que  reçoivent  les  fonctionnaires;  et  je  ne  vois  aucun 
avantage  à  remplacer  le  mode  de  propositions  suivi  pour  le  re- 
crutement de  la  magistrature  par  des  listes  que  présenterait  le 
barreau. 

DOMENGET, 
Docteur  en  droit ,  avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Paris. 
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ACADÉMIE  DE  LÉGISLATION  DE  TOULOUSE. 


«etm. 


L'Académie  de  législation  de  Toulouse  a  tenu  sa  séance  pu- 
blique annuelle  le  dimanche  4  juillet  1852.  Elle  a  décerné  une 
médaille  d'or  de  la  valeur  dé  200  francs  à  M.  Rivière,  docteur 
en  droit ,  avocat  à  Dijon ,  pour  son  mémoire  sur  la  question  mise 
au  concours  et  ainsi  formulée  :  «  Du  régime  de  la  propriété  mobi- 
lière en  France.  » 

L'Académie  a  donné  pour  sujet  du  concours  de  1853  la  ques- 
tion suivante  :  Des  prohibitions  d'aliéner  résultant  soit  des  dis- 
positions de  dernière  volonté ,  soit  des  conventions.  —  De  leurs 
effets  juridiques,  —  De  leur  influence  au  point  de  vue  de  tordre 
public  et  de  F  intérêt  privé. 

Le  prix  consistera  en  une  médaille  d'or  de  la  valeur  de  300  fir. 

Les  mémoires  devront  être  adressés,  francs  de  port,  au  se- 
crétaire perpétuel  de  l'Académie  de  législation  ,  k  Toulouse , 
place  Saint-Étienne,  4 ,  avant  le  31  mars  1853,  terme  de  ri- 
gueur. Un  récépissé  en  sera  fourni. 

Ils  devront  porter  en  tête  une  devise  ou  épigraphe  qui  sera 
transcrite  sur  une  enveloppe  cachetée ,  contenant  un  billet  sur 
lequel  seront  mentionnés  les  nom,  profession  et  domicile  de 
l'auteur. 
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EXAMEN   DOCTRINAL 

Des  principaux  arrêts  rapportés  par  les  Recueils  dans  les  cahiers 

d'avril  1852. 


Par  M.  Paul  PONT, 

Docteur  en  droit,  Juge  au  Tribunal  de  Chartres,  membre  correspondant 
de  l'Académie  de  législation  de  Toulouse. 

SOMMAIS!. 

1.  Communauté;  retrait  d'indivision.  —  A  quelle  condition  l'acquisition  de 
part  d'un  Immeuble  dont  l'un  des  époux  est  déjà  propriétaire  pour  partie  pro- 
cure-t-eile  un  propre  à  cet  époux?  Spécialement  :  faut-Il  que  l'acquisition 
fasse  cesser  l'Indivision  ? 

t.  Communauté;  condamnation  ;  récompense.  —  Le  mot  condamnation  dont 
se  sert  l'article  1425  C.  Nap.,  emporte-t-U  les  réparations  civiles  aussi  biea 
que  les  condamnations  criminelles?  Spécialement  :  les  dommages-intérêts 
prononcés  contre  le  mari  à  raison  d'un  crime  tombent-elles  à  la  charge  de 
la  communauté ,  ou  frappent-elles  uniquement  ses  biens  personnels  et  sa 
part  dans  ladite  communauté? 

S.  Communauté;  réalisation;  estimation;  prélèvement.  -  La  présomption 
d'acquêts  que  l'article  1699  C.  Nap.  fait  résulter  du  défaut  d'Inventaire  ou 
d'état  en  bonne  forme  peut-elle  être  détruite  par  une  preuve  contraire ,  et 
spécialement ,  lorsqu'à  défaut  d'Inventaire  ou  d'état  en  bonne  forme ,  le  cou. 
trat  de  mariage  stipulant  la  communauté  d'acquêts  porte  estimation  du  mo- 
bilier appartenant  à  la  femme  au  moment  du  mariage ,  la  présomption  d'ac- 
quêts doit-elle  céder  relativement  à  ce  mobilier? 

a*  Louage;  pailles  et  fumiers.  —  L'obligation  Imposée  au  fermier  de  convertir 
en  fumier  les  pailles  de  sa  récolte  a-t-elle  pour  effet  de  l'obliger  à  laisser» 
sans  Indemnité ,  les  pailles  et  engrais  de  la  dernière  année,  alors  qu'il  n'a 
pas  reçu  ceux  de  la  première?  Renvoi. 

S*  Puissance  maritale;  force  publique.  —  Le  mari  dont  la  femme  refuse  de 
demeurer  avec  lui ,  peut-il  employer  la  force  publique  pour  la  contraindra 
à  rentrer  dans  le  domicile  conjugal?  Renvoi, 

S.  Enregistrement;  partage  d'ascendant.  —  La  donation  entre-vifs  Jouit-elle 
de  la  réduction  du  droit  de  mutation  établie  en  faveur  des  partages  d'as- 
cendant, lorsqu'au  Heu  de  se  dessaisir  actuellement»  l'ascendant  donne  des 
sommes  payables  à  des  époques  déterminées  et  imputables  sur  sa  succession  t 

t.  —  (Douai,  13  un v.  1852;  DetnH.,  52,  2,  213.)  — L'ar- 
ticle 1408  C.  Nap.,  qui  attribue  comme  propre  à  l'un  des  époux 
la  part  acquise,  même  avec  les  deniers  de  la  communauté ,  d'un 
immeuble  dont  cet  époux  était  déjà  propriétaire  par  indivis,  sauf 
à  indemniser  la  communauté  de  la  somme  qu'elle  a  fournie  pour 

11.  33 
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l'acquisition ,  peut-il  recevoir  application  même  dans  le  cas  où 
l'indivision  ne  cesse  pas  entre  les  copropriétaires  par  l'effet  de  l'ac- 
quisition? Ceci  est  un  point  qui  ne  nous  avait  pas  paru  pouvoir 
ftre  mis  ert  question,  et  nous  avions  posé  en  principe ,  dans 
notre  Traité  du  contrat  de  mariage,  que  pour  que  l'article  1408 
soit  applicable ,  il  faut  que  la  vente  fasse  cesser  l'indivision  d'une 
manière  absolue  ;  que  si  elle  n'était  consentie  que  par  quelques- 
uns  des  copropriétaires  et  non  par  tous,  elle  ferait  des  conquéts 
(F.  t.  1,  n°*  482-485).  Depuis,  ce  principe  (qu'il  nous  soit  per- 
mis de  qualifier  encore  notre  proposition  ainsi)  a  été  contredit 
par  notre  collaborateur  et  ami  M.  Marcadé ,  dans  son  commen- 
taire de  l'article  1408,  nal,m  fine,  et  par  un  arrêt  de  la  Cour 
d'Amiens  du  22  juin  1848(7.  J.  P.,  1849,  2,  248).  Mais  un  ar- 
rêt plus  récent  rendu  par  la  Cour  de  cassation ,  le  1 0  juillet  1850, 
l'ayant  remis  en  lumière,  nous  sommes  revenu,  à  l'occasion 
de  cet  arrêt ,  sur  ce  point  de  droit ,  dont  nous  avons  fait  l'objet 
d'une  dissertation  spéciale  dans  cette  Revue  (F.  t.  1,  p.  203  et 
suiv.)  —  M.  Marcadé,  qui ,  on  le  sait  et  on  l'en  estime  d'autant 
plus ,  porte  à  défendre  ses  doctrines  toute  l'assurance  et  toute 
l'ardeur  propres  aux  esprits  fortement  convaincus,  a  pris  texte  de 
notre  dissertation  pour  revenir  à  son  tour,  dans  celte  Revue,  sur 
ce  point  de  droit  qui  n'avait  pas  fait  question  avant  lui,  et  qui 
Sans  lui  peut-être  n'eût  jamais  fait  question,  et  s'annonçant,  dès 
l'abord ,  comme  prenant  la  plume  Aon  pas  pour  perpétuer,  mais 
pour  expliquer  une  dissidence  qui  n'était  plus  qu'apparente,  il 
est  entré  en  matière  et  a  consacré  d'assez  nombreuses  pages  k 
établir  ce  rapprochement  d'opinions  qu'il  avait  annoncé  (F.  1. 1, 
p.  596  et  suiv.). 

Les  premières  lignes  de  cette  dissertation  nous  avaient  donné 
à  penser  que  nous  n'étions  séparé  de  notre  collaborateur  et  ami 
que  par  quelque  malentendu ,  qu'entre  son  opinion  et  la  nôtre 
il  y  avait  une  dissidence  de  détail,  non  de  principe,  et  qu'au 
moyen  de  concessions  réciproques,  elles  allaient  se  rencontrer  sur 
un  terrain  commun.  C'était  une  fausse  croyance:  M.  Marcadé 
nous  a  combattu  dans  tous  nos  raisonnements  ;  il  nous  a  con- 
testé une  à  une  toutes  les  autorités  auxquelles  nous  avions  de- 
mandé quelque  appui  ;  et  en  fin  de  compte  il  a  voulu  établir  que 
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fifetil  ftotrft  faisons  les  frais  du  rapprochement,  et  que  si  nous  mar- 
felfôns  ensemble  et  d'Accord  aujourd'hui ,  c'est  que  nous  avons 
pris  son  pas. 

Gomment  cela  s'est-il  fait  ?  comment  de  cette  proposition  al» 
solue  :  «  l'acquisition  ne  fait  un  propre  qu'à  la  condition  de  faire 
cesser  l'indivision ,  »  en  serions-nous  venu  à  celle-ci  :  «  l'acqui- 
sition procure  un  propre  alors  même  qu'elle  ne  fait  pas  cesser 
l'indivision?»  Nous  n'aurions  pas  jugé  à  propos  de  le  dire,  et 
flous  aurions  laissé  au  lecteur  le  soin  de  se  prononcer  sur  un  dé- 
bat dont  il  a  les  éléments  sous  les  yeux .  si  nous  n'avions  eu  à  lui 
signaler  l'arrêt  récent  de  la  Cour  de  Douai ,  du  i  3  janvier  1859 , 
qui  met  dans  tout  son  jour  la  vérité  du  principe  que  nous  avons 
soutenu ,  et  en  fait  la  plus  saisissante  application  '. 

Entre  autres  avantages  que  cet  arrêt  nous  assure,  il  a  celui  de 
ne  pas  prêter  à  l'équivoque.  M.  Marcadé  est  difficile  sur  les  auto- 
rités qui  lui  sont  opposées  $  mais  après  avoir  rejeté,  bien  à  tort, 
nous  le  verrons  bientAt ,  toutes  celles  que  nous  avions  invoquées, 
récusera-t-il  encore  celle-ci  ?  Nous  ne  le  croyons  pas.  Voici ,  en 
effet,  comment  la  Cour  de  Douai  pose,  en  tête  de  son  arrêt,  le 
principe  d'où  doivent  découler  ses  solutions  ultérieures  :  «  At- 
tendu que  la  disposition  exorbitante  de  l'article  1408  C.  civ.  (dé- 
rivée du  même  principe  que  l'article  883  du  même  Code ,  en 
matière  de  succession),  laquelle  attribue  comme  propre  à  l'un 
des  deux  époux  le  bénéfice  d'une  acquisition  faite  avec  les  de- 
niers de  la  communauté,  ne  peut  recevoir  d'application  que 
lorsqu'elle  fait  définitivement  cesser  toute  indivision  entre  les  co- 
propriétaires ;  qu'en  fixant  la  propriété  de  la  chose  exclusivement 
sur  la  tête  de  l'époux  qui,  de  son  chef,  en  possédait  déjà  une 
partie ,  le  législateur  a  eu  en  vue  la  conservation  des  biens  dans  les 
familles ,  et  que  ce  serait  manifestement  fausser  ses  intentions  que 
d'étendre  la  disposition  dont  s'agit  à  l'acquisition  d'une  fraction 
d'immeuble  qui ,  laissant  subsister  l'indivision  ,  livrerait  le  sort 
de  la  propriété  à  toutes  les  chances  d'une  licitation.  »  Voilà  donc 
le  principe  bien  nettement  posé. 

*  Noos  avons  été  chargé  de  recueillir  cet  arrêt  pour  le  Journal  du  Palais  >  et 
nous  avertissons  le  lecteur  que  la  dlssertaUon  ci-dessus  est  extraite  de  la  noie  dont 
nous  avons  fait  suivre  l'arrêt  dans  cette  collection. 
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Et  en  vérité,  nous  sommes  surpris  que  cette  proposition  si 
simple  trouve  un  contradicteur  en  M,  M  arcade,  que  ses  précédente 
juridiques  peuvent  à  bon  droit  faire  considérer  comme  l'homme 
des  principes  ;  car  enfin,  cette  acquisition  à  laquelle  l'article  1408 
donne  la  vertu  de  faire  un  propre  par  exception  à  la  règle  d'après 
laquelle  les  acquisitions  faites  à  titre  onéreux  pendant  le  ma- 
riage procure  des  conquéls,  qu'est-elle  dans  la  pratique?  et  quel 
est  le  nom  qu'elle  y  a  reçu?  C'est  le  retrait  d'indivision,  M.  Mar- 
cadé  nous  le  dit  lui-môme.  Le  retrait  d'indivision!  mais  alors 
admettez  que  l'indivision  doit  cesser  par  l'effet  de  l'acquisition  ; 
sans  quoi,  si  la  chose  reste  indivise  après  comme  avant  l'acqui- 
sition ,  l'opération  n'est  pas  celle  que  votre  dénomination  a  dé- 
finie; vous  n'avez  pas  le  retrait,  vous  avez  le  maintien  d'indivi- 
sion. D'ailleurs,  nous  l'avons  dit,  cette  donnée  première  est 
pleinement  confirmée  par  la  réflexion.  A  quels  actes  l'article  1408 
attribue-t-il  cet  effet  d'accroissement  qu'il  établit?  A  tous  actes 
équivalant  à  partage;  tous  les  auteurs,  sauf  M.  Marcadé,  sont 
d'accord  sur  ce  point.  Or  précisément  l'effet  du  partage  et  des 
actes  équipollents  est  de  faire  cesser  l'indivision.  L'accroissement 
ne  saurait  donc  être  produit  par  une  acquisition  qui  laisserait 
cette  indivision  subsistante.  L'application  de  la  loi ,  dans  ce  cas, 
n'aurait  plus  de  raison  plausible  ;  car  si  l'époux  propriétaire  ne 
traite  pas  de  manière  à  empêcher  qu'une  portion  de  la  chose 
aille  se  perdre  en  d'autres  mains  que  les  siennes  ,  sous  quel  pré- 
texte raisonnable  pourra-t-il  invoquer  la  disposition  d'un  article 
dont  la  pensée  fondamentale  a  été  précisément  de  favoriser  ce 
sentiment  exclusif  qui  pousse  à  acquérir  la  part  que  Ton  n'a  pas  à 
cause  et  pour  l'amour  de  celle  qu'on  a,  et  afin,  comme  le  dit 
très-bien  H.  Troplong ,  d'éliminer  un  copropriétaire  et  de  rester 
maître  du  tout? 

Qu'oppose  M.  Marcadé  à  ces  considérations  décisives?  Des 
raisonnements  et  des  autorités  qui  ne  les  infirment  pas.  M.  Mar- 
cadé excipe  d'abord  de  l'arrêt  Yimard  du  30  janvier  1850  (/.P., 
1850,  2,  346;  Dalloz,  50,  1  ,  171 5  Devill.  et  Car. ,  50,  1  , 
279  ) ,  par  lequel  la  Cour  de  cassation ,  rejetant  le  pourvoi  dirigé 
contre  un  arrêt  de  la  Cour  de  Rouen  du  10  mars  1 849,  juge  , 
avec  cette  dernière  Cour,  que  l'article  1408  C.  Nap.  est  applica- 
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ble  ,  soit  que  l'acquisition  ait  eu  lieu  par  plusieurs  actes  distincts 
et  successifs ,  soit  qu'elle  ait  eu  lieu  par  un  seul  et  même  acte. 
Mais  la  Cour  aurait-elle  entendu  juger  par  là  que  chacun  des 
actes  successifs  aurait  procuré  un  propre  à  l'époux  copropriétaire , 
alors  même  qu'en  fin  de  compte  l'indivision  n'aurait  pas  cessé? 
Assurément  non  !  et  nous  n'en  voulons  pour  preuve  que  l'arrêt 
Dutheil  rendu  par  la  même  Cour,  le  10  juillet  1850  (/.  P. , 
1850 ,  2 ,  666  -,  Devill.  et  Car.  ,  50  ,  1 ,  731  )  ,  à  quelques  mois 
de  date  de  l'arrêt  Vimard ,  et  par  lequel  la  Cour ,  en  rejetant  un 
pourvoi  fondé  sur  la  violation  de  l'article  1408,  dit,  entre  autres 
choses ,  que  le  cessionnaire  n'ayant  acheté  que  la  portion  indi- 
vise de  l'un  des  cohéritiers  y  sans  faire  cesser  l'indivision  avec 
les  autres  cohéritiers ,  il  ne  s'agit  plus  de  savoir  si  l'article  1408 
doit  recevoir  application.  La  Cour  de  cassation  reconnaît  donc 
là  que,  pour  que  cet  article  soit  applicable,  il  faut  que  l'indi- 
vision prenne  fin  dans  l'acte  d'acquisition.  Et  M.  Marcadé  fait 
de  vains  efforts  pour  établir  que  l'arrêt  est  étranger  à  la  question. 
M.  Marcadé  ne  peut  pas  changer  l'état  des  faits  sur  lesquels  s'est 
produit  le  débat;  il  ne  peut  pas  faire  que  l'application  de  l'ar- 
ticle 1408  n'ait  pas  été  demandée  dans  le  cas  d'une  acquisition 
partielle  laissant  subsister  l'indivision ,  que  l'application  de  cet 
article  n'ait  pas  été  refusée  dans  ce  cas ,  que  la  décision  n'ait  pas 
été  déférée ,  de  ce  chef,  à  la  censure  de  la  Cour  de  cassation 
comme  violant  ledit  article ,  enfin  que  la  Cour  de  cassation  n'ait 
pas  considéré  que  l'indivision  n'ayant  pas  cessé  avec  tous  les 
héritiers ,  il  ne  pouvait  plus  s'agir  de  savoir  si  cet  article  était  ou 
non  applicable.  La  question  est  donc  directement  jugée  ;  et ,  de 
tous  les  auteurs  qui  l'ont  prévue,  M.  Marcadé  seul  s'y  est  mépris, 
car  M.  Troplong,  dans  l'addition  qu'il  a  publiée  avec  la  table  de 
son  commentaire  sur  le  Contrat  de  mariage ,  a  dit  comme  nous  : 
c  L'arrêt  de  rejet  du  10  juillet  1850  est  positivement  fondé  sur 
ce  que  l'achat  fait  par  les  époux  Dutheil  n'avait  fait  entrer  dans 
leurs  mains  qu'une  portion  indivise  appartenant  à  l'un  des  cohé- 
ritiers ,  sans  faire  cesser  l'indivision  avec  les  autres  cohéritiers. 
Il  est  donc  bien  expressément  jugé  que  l'article  1408  est  sans 
application  lorsque  l'achat  laisse  continuer  l'indivision  et  que  la 
présomption  légale  dont  il  est  l'expression  cesse  si  l'événement 
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prouve  que  cet  achat  n'avait  pas  été  dirigé  par  la  pensée  de  rendre 
l'époux  propriétaire  unique  de  la  totalité  de  la  chose  *.  « 

Or ,  en  jugeant  cela  ,  la  Cour  de  cassation  se  serait-elle  mite 
en  opposition  avec  ce  qu'elle  avait  jugé  quelques  mois  avant  par 
l'arrêt  Vimard  du  30  janvier  1850  opposé  par  M.  Marcadé?  Évi- 
demment non.  c  11  a  été  dans  l'esprit  de  l'arrêt  Dutheil,  dit 
encore  M.  Troplong  dans  l'addition  précitée,  de  se  concilier  avec 
l'arrêt  Vimard  ;  lés  considérants  portent  à  cet  égard  une  énoav 
dation  expresse.  De  plus,  la  réflexion  prouve  que  les  deux  solu- 
tions ne  sont  pas  en  opposition.  Dans  l'affaire  Dutheil,  l'indivision 
avait  continué  après  l'acquisition  des  époux  Dutheil ,  et  ce  n'était 
pas  à  leur  profit  que  la  licitation  s'était  dite ,  en  définitive*  On 
ne  pouvait  donc  pas  supposer  que  le  désir  de  conserver  à  la 
femme  Dutheil  la  totalité  de  la  chose  eût  dirigé  l'achat  dont  il 
s'agissait  de  préciser  le  caractère.  C'était  un  achat  comme  tm 
autre ,  un  achat  partiel  de  droits  successifs,  qui  ne  pouvait  pro- 
fiter qu'à  la  société  d'acquêts.  Au  contraire,  dans  l'affaire  Vimard, 
le  mari  était  parvenu  à  éliminer  successivement  tous  les  cohéri- 
tiers; seulement  il  avait  fait  à  plusieurs  reprises  ce  qui  se  fait 
souvent  en  une  fois.  Mais  qu'importe,  puisque,  par  l'événement, 
il  était  arrivé  au  même  résultat?  Il  avait  montré  jusqu'au  bout 
qu'il  ne  voulait  pas  avoir  à  côté  de  lui  des  copropriétaires,  et 
que  l'indivision  lui  déplaisait.  Ceci  posé,  Il  est  elair  qu'il  n'avait 
pas  poursuivi  ce  but  pour  mettre  à  la  place  de  la  communauté 
héréditaire  une  autre  sorte  de  communauté,  à  savoir  la  commu- 
nauté conjugale.  L' article  140S  était  donc  applicable,  et  la  juris- 
prudence a  bien  fait  de  l'appliquer.  »  Voilà,  en  effet ,  comment 
les  deux  arrêts  des  30  janvier  et  10  juillet  se  combinent  et  se 
concilient  entre  eux  4  c'est  aussi  ce  qu'ont  dit  avec  raison  le 
Journal  du  Palais  et  la  Collection  de  M.  Devilleneuve  sur  l'arrêt 


1  On  yoit  si  nous  avions  eu  raison  d'invoquer  le  témoignage  4*  Jl,  TrepJonf , 
que  M.  Marcadé  a  cependant  récusé  comme  ne  traitant  pas  la  question.  A  la  vérité 
nous  n'avions  pas  opposé  cette  addition ,  dont  non»  n'avions  pas  eu  connaissance 
quand  nous  avons  publié  notre  dissertation  dans  celle  ftevu9{  niais  elle  vient  a 
point  aujourd'hui  pour  établir  que  nous  avions  bien  apprécié  le  sentiment  de  l'au- 
teur, en  rattachant  aux  principes  par  lui  exposés  cette  conséquence  que  l'aeqaisf- 
tioo  partielle  laissant  subsister  l'indivision  ne  fait  pas  un  propre,  et  au  contraire 
que  H.  Marcadé  avait  refusé  à  ces  principes  leur  portée  naturelle,  en  supposant 
qn«  cette  conséquence  n'en  découlait  pat. 


du  30  janvier ,  lorsque,  après  avoir  formulé  le  jugé  de  cet  arrêt, 
à  savoir  que  l'article  i\Q8  est  applicable  f  $oit  que  l'acquisition 
ait  eu  lieu  par  plusieurs  actes  distincts  et  successifs ,  soit  qu'elle 
ait  eu  lieu  par  uo  seul  et  mime  acte,  ils  ont  ajouté  ;  «  Mais  il 
faut  que  ces  actes  aient  fait  cesser  complètement  l'indivision  »  j 
c'est  ce  que  noua  exprimions  pous-m^roes  lorsque,  en  revenant 
sur  la  question  f  à  r occasion  de  l'arrêt  du  10  juillet ,  nous  disions, 
dans  cette  Jîevv*  (*.  I9  p.  308)  :  «  L'acquisition  totale  réalise 
saule  la  condition  jk  laquelle  est  subordonna  le  principe  d'accès- 
sion  posé  dan*  l'article  1409$  el  W  importe  peu  que  cette  acqui- 
sition procède  d'un  seql  pu  de  plusieurs  actes  successifs  dès , 
qu'en  définitive,  ripdiviaioq  «esse  d'exister.  » 

Nais  ici ,  M,  Marpadé  nous  arrête ,  et  il  prêtent*  c§  tempéra- 
ipent  eomme  une  concession  par  laquelle  nous  admettrions ,  sans 
le  remarquer  pauMtre  i  dit-i| ,  avep  une  parti*  de  sa  solution  ,  le 
principe  môme  qui  en  fait  la  base  et  qui  dès  lors  doit  emporte? 

l'autre  partie.  Cowuwnt  4onc  pe  tempérament  9  que  la  nécessite 
des  choses  comi&ende  et  que,  du  reste,'  gous  ne  sommes  pas 
WUl  h  prqpo&er,  on  l'a  vu ,  peut-il  impliquer  l'abandon  d'une 
doctrine  que  uoua  epusidéroup  toujours  comme  fondamentale? 
|£  voici ,  d'après  M-  Mercedé  :  «  Si  deux  acquisitions  succes- 
sives, dti-il,  et  4q<H  cfcenune  est  nécessairement  partielle ,  ren* 
fe$t  l'iroiueubte  entier  propre  à  l'époux ,  c'est  donc  que  la  pre* 
jflière  de  ces  deux  acquisition* ,  quoiqu'elle  n'ait  pas  fait  eesser 
entièrement  l'iudiyiejpq,  lui  a  rendu  propre  la  portion  sur  laquelle 
eJJtf  portait,-..  Ajpait  M.  Pont  se  rapproche  de  nous,  au  moyen 
d'une  diftinetiftn ,  en  reconnaissent  que  cette  acquisition  partielle 
donnera  un  propre  quand  elle  sera  suivie  de  l'acquisition  an 
jette  de  l'immeuble  $  et  en  continuant  de  dire  qu'elle  fera  ua 
lonquét  dans  le  cas  contraire,  Ifaia  cette  etneession  d'une  partie 
de  notre  solution  doit  emporter  logiquement  la  ooneesaion  de 
l'antre  partie  :  l'ebapdpp  4u  principe  sur  lequel  reposait  la  doc- 
trine conduit  à  l'abandon  de  le  doctrine  entière ,  et  la  distinction 
entre  l'acqujeitiun  partielle  t  qui  est  suivie  de  l'acquisition  posté- 
rieure du  regte  de  ceJJe  qui  w  )  eat  pas  ,  n'est  pas  admissible 
d'après  les  principes. . . .  Quel  que  *0Jt  l'effet  produit  par  un  acte , 
il  est  clair  qu'un  acte  postérieur  ne  peut  pas  faire  que  ee  premier 
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acte  ait  produit  un  effet  différent  ..  Quand  j'achète  une  portion 
seulement  d'un  bien  indivis,  Tachât  postérieur  que  je  fais  du 
reste  de  ce  bien  ne  peut  pas  empêcher  que  mon  premier  acte 
n'ait  été  que  l'acquisition  d'une  portion ,  qu'une  acquisition  par- 
tielle et  laissant  subsister  l'indivision....  Par  conséquent,  recon- 
naître que  cette  acquisition  partielle  ainsi  suivie  de  l'acquisition 
ultérieure  du  surplus,  en  d'autres  termes  une  série  d'acquisitions 
séparées,  doit  recevoir  l'application  de  l'article  1408,  c'est  re- 
connaître que  cet  article  n'est  point  un  corrollaire  de  l'article  883, 
qu'il  ne  demande  point  un  acte  équivalent  à  partage,  et  qu'il 
s'applique  aussi  bien  dès  lors  à  l'acquisition  partielle  non-suivie 
de  l'acquisition  du  reste  du  bien  ,  qu'à  celle  qui  en  est  suivie...» 
(V.  Revue  critique,  t.  .1,  p.  534  et  suiv.) — N'en  déplaise  à 
notre  ingénieux  contradicteur,  tout  ceci  n'est  qu'une  équivoque 
dont,  l'arrêt  de  Douai  aidant,  nous  allons  essayer  de  sortir. 
Qu'un  acte  postérieur  ne  puisse  pas  changer  la  nature  d'un  acte 
préexistant ,  et  spécialement  que  l'acquisition  que  je  fais  aujour- 
d'hui  du  reste  d'un  immeuble  dont  j'avais  acheté  hier  une  partie, 
ne  puisse  pas  faire  que  l'acquisition  d'hier  ait  été  une  acquisition 
totale  et  non  partielle ,  cela  est  vraiment  si  évident ,  que  H.  Mar- 
cadé  n'avait  pas  à  prendre  la  peine  de  le  dire.  Mais  ce  qui  n'est 
pas  moins  évident,  et  ce  qu'il  faut  cependant  rappeler,  c'est  que 
la  propriété  ne  s'acquiert  pas  toujours  d'une  manière  définitive 
et  incommutable,  et  que  des  faits  ultérieurs  peuvent  avoir  sur 
une  acquisition  préexistante  une  influence  telle  que  la  propriété 
soit  déplacée.    Par  exemple,  je  suis  propriétaire  de  plusieurs 
immeubles ,  et  il  me  convient  aujourd'hui  de  vous  en  donner 
un  ;  la  propriété  vous  en  est  transmise  :  mais  je  me  marie  plus 
tard ,  et  il  me  survient  un  enfant ,  ou  bien  encore  vous  commettes 
des  actes  d'ingratitude  à  mon  égard  $  je  vous  fais  déposséder  et 
je  reprends  ma  chose,  car  vous  ne  l'aviez  acquise  que  sous  la 
condition  résolutoire  tacite  que  vous  ne  seriez  pas  ingrat  en- 
vers votre  bienfaiteur,  ou  qu'il  ne  lui  surviendrait  pas  d'enfant. 
Par  exemple ,  encore ,  je  suis  membre  d'une  société  de  laquelle 
dépendent  des  immeubles;  la  société  va  se  dissoudre  et  se  liquider, 
et  je  vous  vends  un  de  ces  immeubles  ;  mais  l'événement  de  la 
liquidation  fait  tomber  cet  immeuble  dans  le  lot  de  l'un  de  mes 
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coassociés ;  vous  n'en  avez  pas  la  propriété,  car  vous  ne  l'avez 
acquise  de  moi  que  sous  la  condition  que  l'immeuble  me  serait 
attribué  par  la  liquidation.  (F.  sur  des  situations  analogues  M.  Mar- 
cadé  lui-même,  art.  1021 ,  n* 2,  §  5) .  Eh  bien  !  là  est  l'explication 
de  toute  notre  pensée  par  rapport  aux  acquisitions  partielles  faites 
par  un  époux  copropriétaire  dans  un  immeuble  indivis.  Nous  di- 
sons, avec  M.  Marcadé,  que  l'acquisition  partielle  sera  toujours  une 
acquisition  partielle,  quels  que  soient  les  événements  ultérieurs  ; 
mais  nous  disons  de  plus  que ,  suivant  l'événement ,  cette  ac- 
quisition partielle  sera  pour  l'époux  ou  pour  la  communauté.  Au 
moment  où  elle  est  faite ,  elle  procure  bien  un  propre  à  l'époux , 
quoique  l'indivision  subsiste  encore  après  l'acquisition;  mais  elle 
ne  lui  procure  un  propre  que  provisoirement  et  sous  la  condi- 
tion d'acquérir  plus  tard  les  autres  parties  de  l'immeuble  et  d'en 
réunir  ainsi  la  totalité  sur  sa  tête.  Si  cette  condition  vient  à 
défaillir,  si  l'époux  copropriétaire  laisse  des  fractions  de  l'im- 
meuble se  perdre  en  d'autres  mains,  l'acquisition  partielle  qu'il 
avait  faite  d'abord  ne  sera  rien  pour  lui  ;  comme  l'événement  a 
prouvé  que  cette  acquisition  n'avait  pas  été  inspirée  par  la  pensée 
de  rendre  l'époux  propriétaire  unique  de  la  totalité  de  la  chose; 
comme,  ainsi  que  le  dit  M.  Troplong,  la  présomption  légale  dont 
l'article  1408  est  l'expression  ,  cesse  définitivement  et  inévita- 
blement, cette  acquisition  suivra  le  sort  commun  à  toutes  les 
acquisitions  faites  à  titre  onéreux  pendant  le  mariage ,  elle  restera 
sous  l'empire  de  la  règle  générale ,  et ,  par  une  sorte  d'effet  ré- 
troactif f  elle  sera  considérée  comme  ayant  été  faite  àb  inxtio  pour 
le  compte  de  la  communauté. . . . 

Est-ce  là,  comme  le  dit  M.  Marcadé ,  déserter  notre  doctrine 
et  abonder  dans  la  sienne  ?  Évidemment  non  !  M.  Marcadé  reste 
dans  cette  idée  que  l'acquisition  partielle  fait  un  propre  définiti- 
vement et  alors  même  que  l'indivision  ne  cesse  pas  ultérieurement 
par  l'effet  d'autres  acquisitions.  Or.  cette  idée  ,  nous  la  considé- 
rons toujours  comme  inexacte ,  en  principe,  comme  absolument 
contraire  à  la  pensée  de  la  loi  «  car,  dit  très  bien  la  Cour  de 
Douai ,  en  fixant  la  propriété  de  la  chose  exclusivement  sur  la 
tête  de  l'époux  qui ,  de  son  chef,  en  possédait  déjà  une  partie , 
le  législateur  a  eu  en  vue  la  conservation  des  biens  dans  les 
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familles,  et  c'est  manifestement  fausser  ses  intention*  que  d'é- 
tendre la  disposition  dont  s'agit  à  l'acquisition  d'une  fraction 
d'immeuble  qui,  laissait  subsister  l'indivision,  livre  le  sort  de 
la  propriété  à  toutes  les  chances  d'une  licitation.  »  Noos  n'alloua 
donc  pas  à  l'opinion  de  M.  Marcadé.  Et  nous  n'abandonnons 
rien  non  plus  de  la  nôtre,  Car  qu'avons*nous  dit?  que,  pour 
que  l'article  1408  soit  applicable,  il  faut  que  la  vente  tasse  cesser 
l'indivision  d'une  manière  absolue;  que  si  elle  n'était  consentie 
que  par  quelques-uns  des  copropriétaires  et  non  par  tous ,  elle 
ferait  des  conquéts.  Disons-nous  autre  chose  aujourd'hui?  Et  que 
sont  nos  observations  nouvelles  t  sinon  le  développement  de 
cette  même  pensée  qui  noua  avait  parue  si  simple ,  si  juridique , 
si  manifestement  tirée  du  te*t*tit  de  l'esprit  de  la  loi ,  qu'à  notre 
avis  son  expression  seule  dowit  suffire  à  se  justification  ? 

Du  reste ,  ce  développement  auquel  nous  avons  été  conduit 
par  les  critiques  dirigées  contra  un  point  de  droit  que  nous  per- 
sistons à  considérer  comme  incontestable ,  trouve  dans  l'arrêt  de 
Douai ,  que  nous  signalons  fc  l'attention  du  lenteur ,  la  plus 
énergique  comme  la  plus  éclatant?  sanction.  Ko  définitive ,  nous 
nous  sommes  résumé  à  ceci ,  qu'en  présence  d'une  acquisition 
partielle  faite  par  l'épou*  copropriétaire  d'uq  immeuble  indivis, 

il  faut  attendre  l'événement  pour  déterminer  ripflwnce  de  cette 
acquisition  sur  la  composition  4e  la  masse  commune  ou  des  pro- 
pres de  l'époux;  provisoirement  le  part  acquise  est  un  propre 
sous  nue  condition  résolutoire  ;  eHe  sera  un  oonquét  et  sera  censée 
n'avoir  jamais  été  qu'un  oonquét,  si  la  condition  s'accomplît. 
C'est  bien  là  ce  que  reconnaît  la  Cour  de  Douai ,  et  alla  le  reconnaît 
dans  les  circonstances  le§  mieux  faites  pour  donner  k  sa  décision 
la  plus  grande  portée.  La  succession,  qui  avait  produit  l'indivision 
dans  l'espèce ,  s'était  ouverte  au  profit  de  trois  héritiers ,  dont 
l'un  était  en  état  d'absence  présumée.  Us  deux  autres  devaient 
donc ,  aux  termes  de  l'article  i  3$ ,  recueillir  provisoirement  Je 
succession  en  entier.  Ils  l'avaient  recueillie ♦  an  effet,  et  c'est 
entre  ces  deux  héritiers  qu'avait  été  passée  la  venta  d'un  iw* 
meuble  dépendant  de  la  auoeessioo  ;  l'un  avait  vende  toute  sa 
part  à  l'autre ,  qui  l'avait  achetée.  Ainsi ,  ce  n'était  pas,  fret  ose* 
ment,  une  acquisition  partielle ,  c'était  une  acquisition  totale  qui 
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faisait  cesser  l'indivision  ;  première  circonstance  à  noter.  En 
voici  une  seconde  non  moins  grave.  L'époux  acquéreur  décède, 
et  sa  communauté  est  liquidée.  On  fait  sans  difficulté  l'applica- 
tion de  l'article  1408;  l'immeuble  entier  est  attribué  comme 
propre ,  en  vertu  du  principe  d'accession  posé  dans  cet  article , 
aux  héritiers  du  défunt  qui  le  recueillent  et  le  vendent.  C'est  à 
ce  moment  que  l'héritier ,  absent  au  moment  de  l'ouverture  de 
la  succession ,  reparaît  et  exerce  la  pétition  d'hérédité  qui  lui 
était  réservée  par  l'article  137.  Eh  bienl  dans  ces  circonstances f 
la  Cour  de  Douai ,  revenant  sur  la  liquidation  dans  laquelle 
l'immeuble  avait  été  attribué  en  propre  aux  héritiers  de  l'épouj 
qui  avait  réuni ,  par  une  acquisition  ,  la  part  de  son  cohéritier  à 
celle  qui  lui  était  échue,  déclare  que  cette  acquisition  n'a  pas 
fait  un  conquét»  et  que  sinon  la  chose,  puisqu'elle  avait  été 
revendue ,  au  moins  le  prix  doit  être  rapporté  à  la  communauté,. 
Et  pourquoi?  Parce  que ,  dit  la  Cour  de  Douai ,  «  si  les  droits  de 
l'absent  eussent  été  exercés  avant  la  liquidation  de  la  commua 
nauté  ,  il  est  manifeste  que  le  caractère  de  propre  du  mari  n'eflt 
pas  été  imprimé  à  l'acquisition  ;  qu'il  n'en  saurait  être  autrement 
parce  qqe  cette  opération  a  devancé  la  pétition  d'hérédité;  qu'en 
effet  «  le  règlement  des  droits  des  parties  n'a  pu  être  fait  qqe 
sous  l'éventualité  prévue  et  écrite  dans  la  loi  elle-même  (art.  1 37), 
de  l'exercice  des  droits  de  l'absent,  et  que  la  pétition  d'hérédité, 
par  ses  effets  résolutoires,  en  mêjne  temps  qu'elle  a  diminué 
d'un  tiers  l'étendue  de  l'acquisition  des  droit*  successifs ,  t  néces- 
sairement ravi  le  caractère  de  propres  aux  biens  qu'elle  a  4é}*phés 
des  mains  mêmes  du  cohéritier  acquéreur....  »  Voilà  bien  une 
application  saisissante  des  principe*  que  nous  avons  exposés  9 
et  la  Cour  de  Douai ,  dont  la  décision  ,  nous  le  répétons ,  ne  laisse 
aucun  prétexte  à  l'équivoque ,  vient  heureusement  compléter  les 
données  de  la  jurisprudence ,  en  déduisant  des  conséquences  qup 
les  arrêts  antérieurs  n'avaient  pas  eu  l'occasion  de  formuler. 

2.  —  (Colmar,  29  déc.  1849  :  Devill  et  Car.,  52,  2,  193 ; 
/.  P.,  51, 1,  511.)  —  Sur  un  autre  point  également  fort  délicat 
de  la  matière  de  la  communauté,  la  Cour  de  Colmar  ne  s'est  pas 
moins  tenue  dans  la  vérité  des  principes.  Il  s'agit  ici  de  la  res- 
ponsabilité personnelle  des  fautes  et  de  l'influence  que  doivent 
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avoir  les  condamnations  correctionnelles  ou  criminelles  encou- 
rues par  un  époux  sur  le  règlement  des  droits  de  la  commu- 
nauté. Le  Gode  Napoléon  a  établi,  sur  ce  point,  des  règles  qui 
ne  confirment  pas  à  tous  égards  les  principes  de  l'ancienne  juris- 
prudence. Le  siège  de  la  difficulté  est  dans  les  articles  1424  et 
1 425 ,  dont  la  rédaction  différente  a  fait  nattre  le  doute  sur  le 
point  de  droit  que  la  Cour  de  Colmar  a  eu  à  résoudre.  On  sup- 
pose que  l'un  des  époux,  le  mari  par  exemple,  a  encouru  une 
condamnation  criminelle,  laquelle  est  accompagnée  d'une  con- 
damnation à  l'amende  et  à  des  dommages-intérêts.  La  femme 
commune  en  biens  sera-t-elle  affranchie  de  toute  part  dans  les 
dommages-intérêts  ou  réparations  civiles,  comme  elle  est  affran- 
chie de  l'amende?  Telle  est  la  question.  A  vrai  dire,  la  question 
n'est  sérieuse  que  dans  l'hypothèse  sur  laquelle  la  Cour  de  Col- 
mar n'a  pas  eu  à  statuer,  celle  que  prévoit  l'article  1424,  celle 
de  la  condamnation  à  une  peine  n'emportant  pas  mort  civile. 
Dans  ce  cas,  l'article  1424  dit  :  «  Les  amendes  encourues  par  le 
mari  pour  crime  n'emportant  pas  mort  civile,  peuvent  se  pour- 
suivre sur  les  biens  de  la  communauté ,  sauf  la  récompense  due 
à  la  femme. . .  »  Ainsi ,  la  loi  ne  parle  que  des  amendes.  S'ensuit-il 
que  la  règle  soit  différente  en  ce  qui  concerne  les  réparations 
civiles?  S'ensuit-il  que  ces  réparations  civiles  puissent  être  pour- 
suivies sur  les  biens  de  la  communauté  sans  récompense  au  profit 
de  la  femme?  Nombre  d'auteurs  se  sont  prononcés  pour  l'affirma- 
tive. (Toullier,  t.  XII,  nM224  et  225;  Zachariœ,  t.  III,  p.  441 
et  note  17;  Glandaz,  Encycl.  du  droit,  v*  Communauté  con/., 
n°162;  Odier,  t.  I,  n°  244;  Valette,  Comm.  de  M.  Boileux, 
t.  III,  p.  55 ,  note  5;  Dalloz,  nouv.  édit.,  v*  Contr.  de  mar.f 
n"  977.  F.  aussi,  dans  ce  sens,  un  arrêt  de  Douai,  du  30  jan- 
vier 1840.)  Et  M.  Troplong,  prêtant  récemment  à  ces  auteurs 
l'appui  de  son  autorité,  a  dit,  dans  son  Commentaire  sur  le 
contrat  de  mariage,  t.  II,  n°  918,  que  la  récompense  n'est  pas 
due  à  la  femme  pour  les  réparations  civiles ,  les  frais  et  dépens 
occasionnés  par  le  méfait  du  mari ,  que  c'est  avec  intention  que 
l'article  1424  n'a  parlé  que  des  amendes,  que  c'est  pour  demeu- 
rer, sur  tout  le  reste ,  dans  les  traditions  de  l'ancienne  jurispru- 
dence et  les  vrais  principes  de  la  matière. 
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Nous  sommes,  sur  ce  point ,  d'un  avis  différent,  et  nous  l'a- 
vouerons, la  considération  invoquée  par  M.  Troplongest  préci- 
sément Tune  de  celles  qui  nous  confirment  dans  cet  avis  que 
nous  avons  exprimé  d'ailleurs  dans  notre  Traité  sur  le  contrat 
de  mar.,  t.  I,  n°  632.  L'ancienne  jurisprudence ,  elle,  ne  fai- 
sait aucune  distinction  entre  les  amendes  et  les  réparations  ci- 
viles, dans  l'hypothèse  que  prévoit  aujourd'hui  l'article  1424; 
elle  mettait  le  tout  à  la  charge  de  la  communauté,  sans  récom- 
pense pour  la  femme.  Mais  quel  était  le  fondement  de  cette  ju- 
risprudence ?  C'était  la  présomption  d'après  laquelle  la  femme , 
par  rapport  aux  engagements  conventionnels  ,  était  censée ,  en 
sa  qualité  de  commune,  contracter  et  s'obliger  avec  son  mari 
pour  sa  part  dans  la  communauté.  Pothier,  dans  son  Traité  de 
la  communauté ,  n°  248  ,  nous  le  dit  en  ces  termes  :  c  Lorsque 
le  mari  a  commis  un  délit  pendant  le  mariage ,  on  ne  peut  pas 
dire ,  à  la  vérité ,  que  sa  femme ,  qui  n'y  a  eu  aucune  part ,  soit 
censée  l'avoir  commis  avec  lui;  mais  elle  n'en  est  pas  moins 
censée  s'être  obligée  avec  lui ,  en  sa  qualité  de  commune ,  à  la 
réparation  du  délit,  pour  sa  part,  en  la  communauté  :  celte  ré- 
paration est  une  dette  de  la  communauté  quoiqu'elle  n'ait  pro- 
fité aucunement  du  délit.  » 

Eh  bien  !  c'est  cette  idée  de  mandat  étendue ,  par  la  doctrine 
de  Pothier,  bien  au  delà  d'une  juste  et  raisonnable  mesure  que 
les  rédacteurs  du  Gode  ont  pleinement  rejetée;  ils  ont  admis 
que  si  le  mandat  supposé  de  la  femme  au  mari  implique  pour 
celui-ci  le  pouvoir  de  contracter  pour  sa  femme  en  qualité  de 
commune,  il  n'implique  pas  du  moins  le  pouvoir  de  V obliger 
par  un  délit.  Tel  est  le  principe  de  l'article  1424.  Or  quand 
rien,  dans  la  discussion  de  la  loi,  n'indique  la  pensée  d'une  di- 
stinction ,  on  doit  raisonnablement  supposer  que  le  changement 
introduit  par  le  législateur  moderne  a  été  complet  et  non  pas 
partiel.  Et  il  faut  bien  qu'il  en  soit  ainsi;  car  les  réparations  ci- 
viles de  même  que  l'amende  sont  aujourd'hui,  comme  elles  l'é- 
taient autrefois ,  les  conséquences  immédiates  du  délit  :  elles 
dérivent  de  la  même  cause ,  et  de  même  qu'en  considération  de 
cette  cause  la  femme  comme  commune,  était  tenue  sans  récom- 
pense de  sa  part  des  unes  et  des  autres,  de  mémo  elle  doit  être 
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affranchie  des  unes  et  des  autres,  aujourd'hui  que  la  cau&e  même 
en  vertu  de  laquelle  elle  était  engagée  a  été  écartée.  Nous  per- 
sistons donc  à  penser,  par  les  motifs  ci-dessus  et  par  ceux  que 
nous  avons  déduits  dans  notre  Traité  du  contrat  de  mar. ,  loc. 
cit. ,  qu'aucune  solidarité  ne  doit  peser  sur  la  femme  à  raison 
d'un  méfait  auquel  elle  n'a  pfis  aucune  part ,  et  que  si  le  légis- 
lateur parle  seulement  des  amendes  dans  l'article  1424,  ce  ne 
peut  être  que  par  suite  d'un  oubli  que  Ton  ne  saurait  faire  tour- 
ner contre  la  femme  sans  une  injustice  marquée.  C'est,  du 
reste,  l'avis  de  la  majorité  des  auteurs  (]F.  MM.  Delvincourt, 
t.  III,  p.  18;  Vazeille,  Du  mariage,  t.  Il,  n°  371  ;  Bellot, 
t.  Il,  p.  433  et  437;  Battu r,  t.  I,  n*  316;  Duranton,  t.  XIV, 
n*  298;  Toullier,  t.  V,  p.  91-92;  Cubain,  n°  194;  Gilbert, 
Code  annoté  ,  art.  1424 ,  n°  2;  Devilleneuve  ,  dans  la  note  qui 
accompagne  l'arrêt  de  Colmar  objet  de  cet  examen  ;  Marcadé , 
art.  1424  et  1425,  n°l). 

Mais  ceci  ne  peut  être  sérieusement  contesté  dans  l'hypothèse 
de  l'article  1425,  celle  de  la  condamnation  à  une  peine  empor- 
tant mort  civile.  Ici ,  les  doctrines  que  Dumoulin  avait  fait  pré- 
valoir dans  l'ancien  droit  ont  été  pleinement  confirmées  par  le 
Code  Napoléon.  Dans  l'origine,  comme  le  dit  Lebrun,  Delà 
communauté,  liv.  II,  ch.  2,  sect.  3,  n°  1  :  «  On  s'était  laissé 
prévenir  d'une  erreur,  que  la  mari  étant  mattre  de  la  commu- 
nauté, non-seulement  pouvait  en  dissiper  le  fonds  par  des 
amendes  ou  des  réparations  civiles  qu'il  encourait,  mais  qu'il 
pouvait  la  confisquer  tout  entière.  Il  y  eut  même  des  coutumes 
qui ,  suivant  cet  abus ,  donnèrent  seulement  à  la  femme ,  au  cas 
que  le  mari  eût  confisqué  les  biens  de  la  communauté,  quelque 
provision  sur  les  meubles  et  conquéts  confisqués,  comme  la  cou- 
tume de  Bretagne,  art.  446  de  la  réformation  et  425  de  l'an- 
cienne. M.  Charles  Dumoulin  s'éleva  fort  contre  cet  abus ,  comme 
on  voit  en  la  note  sur  l'article  12  de  la  coutume  de  Laon,  qui 
porte  que  le  mari  ne  confisque  que  sa  part  des  acquêts  de  la 
communauté,  sur  lequel  il  dit  :  œquissima  consuetudo  et  $e- 
cundum  sententiam  quam  semper  a  quadragenta  annis  contra 
veterum  rigidum.slilum  propugnavi  Parisis  in  senatu.  »  C'est 
cette  doctrine,  ainsi  soutenue  par  Dumoulin,  qui  finit  par  pré- 
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valoir  sout  oetie  formelle  :  «  Lo  mari  ne  confisque  que  sa  part 
dans  la  communauté ,  *  et  que  le  Code  Napoléon  a  consacrée  en 
disant  dans  l'article  1435  :  «  Les  condamnations  prononcées 
contre  l'un  des  époux  pour  crime  emportant  mort  civile,  ne 
frappent  que  sa  part  de  la  communauté  et  ses  biens  person- 
nels. *  Ainsi ,  lorsqu'un  crime  emportant  mort  civile  a  été  com- 
mit par  le  mari,  les  condamnations  qui  en  sont  la  conséquence, 
c'est-à-dire  les  amendes,  les  dommages-intérêts,  les  dépens  et 
lès  frais ,  ne  frappent  que  sa  part  dans  la  communauté  ;  et  il 
f!*y  a  pas  ici,  pour  soutenir  le  contraire,  le  prétexte  de  l'expres- 
sion restrictive  qui  est  employée  dans  l'article  1424  :  le  législa- 
teur se  sert  du  mot  condamnation ,  dans  l'article  1425,  expres- 
sion générique  sous  laquelle  se  placent  les  dommages,  les 
dépens  et  les  frais,  aussi  bien  que  l'amende.  C'était  là,  d'ail- 
leurs, la  doctrine  de  l'ancienne  jurisprudence.  Bacquet,  ch.  15, 
n*  84;  Lebrun,  loc.  cit.;  Renusson ,  part.  I,  ch.  6,  n°  34; 
Bourjon,  t.  I,  p.  569-570;  Pocquet-Livonière ,  liv.  IV,  ch.  1 , 
H9  24 ,  s'en  expliquent  catégoriquement  :  et  Pothier  qui  résume 
leur  doctrine  dit ,  dans  son  Traité  de  la  communauté ,  n9  249  : 
«  La  raison  pour  laquelle  la  communauté  n'est  pas  tenue  de 
l'amende  prononcée  contre  le  mari  par  un  tel  jugement,  est  que 
ce  Jugement  faisant  perdre  de  plein  droit  au  mari  son  état  civil , 
opère  de  plein  droit  la  dissolution  de  la  communauté  :  d'où  il 
sait  qu'on  ne  peut  pas  dire  que  la  dette  de  cette  amende  ait  été 
contractée  durant  la  communauté ,  puisque  le  jugement  qui  la 
prononce  et  par  lequel  la  dette  de  cette  amende  a  été  contractée, 
avait  opéré  la  dissolution  de  la  communauté....  Il  y  a  plus  de 
difficulté  à  l'égard  de  la  réparation  civile  à  laquelle  le  mari  a 
été  condamné  envers  une  partie  civile. ...  Ce  n'est  pas  le  juge- 
ment de  condamnation  qui  a  produit  cette  dette ,  il  n'a  fait  que 
la  liquider.  Néanmoins ,  on  juge  favorablement  que,  lorsque  la 
réparation  civile  est  prononcée  par  un  jugement  capital ,  la 
communauté  n'en  est  tenue  que  jusqu'à  concurrence  de  ce 
qu'elle  en  aurait  profité.  »  La  cour  de  Colmar  a  très-bien  dit 
que,  placé  en  présence  de  cette  jurisprudence,  le  Code  Napoléon 
qui  résume  à  lui  seul  le  progrès  des  idées  du  xvmd  siècle,  devait 
proclamer  le  principe  de  la  personnalité  des  crimes  et  de  l'irres- 
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ponsabilité  de  l'époux  innocent  ;  qu'il  importe  peu  que  les  eau* 
damnations  civiles  soient  une  dette  et  l'amende  une  peine,  et 
qu'il  suffit  que  l'une  et  l'autre  dérivent  d'une  même  cause  et 
soient  une  conséquence  immédiate  du  crime ,  pour  qu'il  n'y  ait 
pas  de  différence  dans  l'application. 

3.  —  (Grenoble,  19  juill.  1851  *,  Devill  et  Car. ,  52 ,  â , 
199.)  —  Sans  nous  écarter  de  cette  matière  de  la  communauté, 
nous  trouvons ,  dans  le  Recueil  de  MM.  Devilleneuve  et  Carette , 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Grenoble,  aux  termes  duquel ,  en  cas  de 
communauté  réduite  aux  acquêts,  lorsqu'à  défaut  d'un  inventaire 
ou  d'un  état  en  bonne  forme ,  des  objets  appartenant  à  la  femme 
ont  dû ,  même  considérés  in  specie ,  être  réputés  acquêts  par 
application  de  l'article  1499  C.  Nap.,  et,  à  ce  titre,  ont  fiait 
paitie  de  l'avoir  de  la  communauté,  ces  objets,  si  la  valeur  en 
a  été  fixée  par  le  contrat  de  mariage ,  n'en  constituent  pas  moins, 
pour  la  femme ,  des  propres  qui ,  bien  que  fictifs ,  créent  un 
droit  de  prélèvement ,  après  la  dissolution ,  lequel  prélèvement 
s'exerçant  à  titre  de  propriété ,  non  à  titre  de  créance,  peut  être 
opéré ,  non-seulement  par  préférence  au  mari ,  mais  encore  à 
l'exclusion  des  créanciers  personnels  de  ce  dernier. 

Si  par  là  la  Cour  eût  entendu  juger,  comme  lesarrétistes  précités 
paraissent  le  supposer,  que  la  femme  a  pu  reprendre  en  nature  les 
objets  mobilers  dont  le  contrat  de  mariage  contenait  l'estimation, 
il  nous  serait  difficile  de  nous  associer  à  cette  solution.  En  effet, 
quelques  auteurs  enseignent  sans  distinction  (F.  notamment 
M.  Troplong ,  1. 111 ,  n°  1936)  que  la  clause  de  réalisation  a  pour 
effet  d'attribuer  à  la  communauté  la  propriété  du  mobilier  réalise 
et  de  ne  laisser  à  l'époux  qui  a  fait  l'apport  qu'une  créance  de 
la  valeur.  Nous  n'allons  pas  jusque-là  $  mais  nous  admettons , 
avec  la  majorité  des  auteurs  ,  que  tel  est  l'effet  de  la  clause  dans 

le  cas  où  les  meubles  réalisés  sont  estimés  par  le  contrat  de  ma- 

• 

riage.  Empruntant  au  régime  dotal,  dans  ce  cas,  l'article  1551 
pour  lé  transporter  dans  le  régime  de  la  communauté,  nous 
disons  que  l'estimation  fait  vente,  et,  par  conséquent,  qu'à  la 
dissolution  de  la  communauté ,  l'époux  a  droit  de  prendre ,  non 
pas  la  chose  elle-même ,  mais  la  somme  à  laquelle  la  chose  a 
été  évaluée  (  F,  notre  TV*  du  contr.  de  mar.}  t.  Il ,  n°  52).  Or, 
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dans  l'espèce  jugée  par  la  Cour  de  Grenoble ,  le  mobilier  de 
la  femme  avait  été  estimé  dans  le  contrat  de  mariage  qui 
stipulait  la  communauté  d'acquêts,  laquelle  n'est,  au  fond,  que 
la  clause  de  réalisation  dans  ce  qu'elle  a  de  plus  étendu.  La 
Cour  de  Grenoble  aurait  donc  autorisé  à  tort  le  prélèvement  en 
nature. 

Mais  ce  n'est  pas  là  ce  que  la  Cour  a  décidé  ;  le  seul  point 
en  question,  dans  l'espèce,  était  de  savoir  si  la  présomp- 
tion d'acquêts,  que  l'article  1499  fait  résulter  du  défaut  d'in- 
ventaire ou  d'état  en  bonne  forme ,  ne  peut  pas  être  détruite 
par  une  preuve  contraire ,  et  spécialement  si ,  lorsqu'à  défaut 
d'inventaire  ou  d'état  en  bonne  forme ,  le  contrat  de  mariage 
stipulant  la  communauté  d'acquêts  porte  estimation  du  mobilier 
qui  appartenait  à  la  femme  au  moment  du  mariage ,  la  présomp- 
tion d'acquêts  ne  doit  pas  céder  relativement  à  ce  mobilier.  La 
question  est  toute  différente,  et  la  solution  affirmative  qu'elle  a 
reçue  ne  peut  qu'être  approuvée.  Il  est  admis,  en  effet,  que  la 
disposition  de  l'article  1502  ,  quoique  relative  à  la  clause  d'ap- 
port ,  s'applique  aussi  à  la  st  pulation  d'acquêts.  Or,  d'après  cet 
article,  lorsqu'au  lieu  de  faire  inventaire  de  son  mobilier,  le 
mari  déclare ,  dans  le  contrat  de  mariage ,  que  ce  mobilier  est  de 
telle  valeur ,  la  déclaration  est  suffisante  et  supplée  au  défaut 
d'inventaire  ;  et  quant  au  mobilier  de  la  femme ,  la  consistance 
et  la  valeur  en  sont  suffisamment  établies ,  à  défaut  d'inventaire , 
par  la  quittance  que  le  mari  aurait  donnée,  soit  dans  le  contrat 
de  mariage ,  soit  dans  un  acte  indépendant ,  et  conséquemment 
par  r estimation  qui,  portée  au  contrat  de  mariage ,  équivaut  à 
quittance  pour  la  femme  (  V.  not.  Tr.  du  Contr.  de  Star. ,  t.  il, 
n-47). 

Ceci  posé,  la  conséquence  qui  est  déduite  par  l'arrêt,  à  savoir 
que  la  femme  peut ,  même  en  l'absence  d'un  inventaire  ou  d'un 
état  en  bonne  forme,  prélever  ou  reprendre  la  valeur  du  mobilier 
ainsi  estimé ,  cette  conséquence  est  certaine.  L'arrêt  ajoute  que 
la  reprise  ou  le  prélèvement  peut  s'exercer  même  par  préférence 
aux  créanciers  personnels  du  mari ,  la  reprise  ou  le  prélèvement 
s'exerçant  à  titre  de  propriété  non  à  titre  de  créanco  ;  et  cette 
conséquence  ultérieure  est  consacrée  par  une  jurisprudence  au 
h.  34 
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jourd'hui  constante  (F.  Paris,  21  fév.  1846  ;  Caen,  7  juin  1818  ; 
Cass.,  1"  août  1848 ,  28  mars  1849  et  8  avril  1850  ;  /.  P.  9 
1846,  t.  1,  p.  598;  18*8,  t.  II,  p.  19;  1849,  t.  II,  p.  136  ; 
1850 ,  1. 1 ,  p.  279  et  603  ,  Devill.  et  Car. ,  1850  ,  1 4  356). 

4  et  5.  — (Douai,  4  juin  1849  et  19  juill.  1850;  Gubldu 
et  Hollande  méridionale,  6  juin  1849  et  16  janv.  1850; 
Dalloz9  52 ,  2,  98  et  105).  — La  Revue  critique  a  signalé  à 
l'attention  du  lecteur  9  d'abord  deux  arrêts  de  la  Cour  de  Douai 
rendus  en  sens  contraire,  sur  la  délicate  question  de  savoir  si 
l'obligation  imposée  au  fermier  de  convertir  en  fumier  les  paille» 
de  sa  récolte  a  pour  effet  de  l'obliger  à  laisser ,  sans  indemnité , 
les  pailles  et  engrais  de  la  dernière  année,  alors  même  qu'il  n'a 
pas  reçu  les  pailles  et  engrais  à  son  entrée  dans  la  ferme  (  F.  I.  I» 
p.  193  et  suiv.);  et  ensuite  deux  arrêts  étrangers,  l'un  de  la 
Gueldre,  l'autre  de  la  Hollande  méridionale,  qui  ont  décidé, 
l'un  et  l'autre ,  que  la  femme  qui  refuse  de  rentrer  dans  le  domi- 
cile conjugal  ne  peut  y  être  contrainte  par  la  force  publique 
(F.  1. 1,  p.  594  et  suiv.)  Nous  trouvons  aujourd'hui  ces  quatre 
arrêts  dans  le  Recueil  de  M*  Dalloz  ;  le  lecteur  pourra  ajouter 
aux  documents  cités  par  l'arrétiste  notre  Revue  qu'il  a  omis 
d'indiquer. 

6.  —  (CASS*  5  avril  1852.  J.  P.,  1852, 1,  465;  DàUoz,  52, 
1. 108.)  —  Les  lois  nouvelles  établissent,  sous  la  dénomination 
de  partages  faits  par  père ,  mère  ou  autres  ascendants  entre  leurs 
descendants ,  quelque  chose  d'analogue  h  l'ancienne  démission  de 
biens.  Les  partages  autorisés  par  les  articles  1 075  et  1 076  G.  Nap. , 
ne  sont  autre  chose ,  comme  nous  l'avons  dit  ailleurs  (F.  le  Sup- 
pUment  au  Traité  des  droits  d'enregistrement,  n°  550) ,  que  les 
anciennes  démissions  rendues  irrévocables.  C'est  celte  cpnven- 
tion  qui ,  par  une  disposition  spéciale  des  tarifs  en  matière  d'en- 
registrement, a  été  soumise  à  un  droit  moindre  que  celui  auxquels 
sont  assujetties  les  donations  (  F.  la  loi  du  16  juin  i  824 ,  art.  9 , 
et  la  loi  du  18  mai  1850,  art.  10).  De  là  les  prétentions  oppo- 
sées qui  se  produisent  fréquemment  entre  la  régie  et  les  contri- 
buables ,  la  première  s'efforçant  d'enlever  k  tel  acte  le  caractère 
de  partage  anticipé  pour  le  soumettre  au  droit  ordinaire  des 
donations ,  les  seconds  essayant  sans  cesse  de  présenter  telle  UW- 
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ralité  comme  participant  du  partage  d'ascendant  pour-lai  assurer 
le  bénéfice  de  la  réduction  des  droKs. 

La  cour  de  cassation ,  nous  avons  eu  déjk  l'occasion  de  l'éta- 
blir dans  cette  Revue  {V.  1. 1,  p.  18  et  suiv.),  ne  s'est  pas  tou- 
jours montrée  exacte  dans  les  appréciations  auxquelles  elle  s'est 
livrée  sur  ce  point.  Mais  celle  que  nous  trouvons  dans  l'arrêt 
du  5  avril  1852 ,  que  nous  signalons  tt  l'attention  du  lecteur,  est 
de  celles  qui  se  défendent  d'elles-mêmes. 

Dans  l'espèce ,  des  ascendants  donnaient  à  chacune  de  leur 
quatre  filles ,  &  titre  de  partage  anticipé,  une  somme  de  900 ,000  fr. , 
qu'ils  déclaraient  imputables  sur  la  succession  du  prémourant  des 
donateurs.  L'une  des  donataires  reconnaissait  avoir  reçu  une 
partie  de  la  somme ,  et  il  était  stipulé  que  le  surplus  lui  serait 
payé  dans  l'année  ;  quant  aux  autres ,  elles  devaient  recevoir  leur 
payement  sans  intérêts  aux  bons  point  et  aisance  des  donateurs , 
qui  se  réservaient  le  droit  de  retour.  Enfin ,  pour  sûreté  de  toutes 
les  sortîmes ,  les  donateurs  fournissaient  des  hypothèques  sur  des 
maisons  situées  à  Paris.  —  Présenté  h  la  formalité,  l'acte  fut 
soumis  au  droit  des  donations  mobilières  (on  était  encore  sous 
la  législation  antérieure  à  la  loi  du  18  mai  1850,  qui  a  supprimé 
toute  distinction  entre  les  dispositions  gratuites  de  meubles  où 
d'immeubles ,  et  les  a  soumises  toutes  au  droit  immobilier).  Mais 
le  notaire  a  soutenu  que  s' agissant  dans  l'espèce  d'un  partage 
d'ascendant,  jl  n'mit  dû  êlre  perçu  çu'uu  droit  de  25  centimes 
par  100  francs,  en  vertu  de  la  loi  du  16  juin  1824,  au  lieu  de 
celui  de  1  fr.  26 ,  auquel  l'acte  avait  été  soumis.  En  consé- 
quence ,  demande  en  restitution  du  trop  perçu ,  accueillie  par 
un  jugement  du  tribunal  de  laSeine  du  29  novembre  1849,  sur 
le  motif  que  l'article  3  delà  loi  du  16  juin  1824  est  applicable 
même  lorsque  les  biens  donnés  ne  consistent  qu'en  sommes 
d'argent  que  les  donateurs  s'obligent  à  payer  à  des  époques  déter- 
minées. 

Cest  cette  décision  que  la  cour  suprême  a  cassée  par  son  arrêt 
du  5  avril  1852;  et  il  est  bien  évident  qu'elle  ne  pouvait  se  sou- 
tenir. 

En  thèse  générale ,  la  donation  portant  partage  doit  être  assi- 
milée ,  jusqu'à  un  certain  point ,  &  la  succession  dont  elle  anticipe 
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l'ouverture.  Or,  à  ce  point  de  vue ,  l'un  des  caractères  essentiels 
et  constitutifs  de  la  convention ,  c'est  le  dessaisissement  actuel 
des  objets  transmis  aux  héritiers  entre  lesquels  le  partage  est  fait 
par  anticipation.  Si  ce  dessaisissement  n'existe  pas,  on  pourra 
bien  admettre  qu'un  droit  est  reconnu  en  faveur  des  coparta- 
geants  et  leur  est  assuré  d'avance;  mais  on  ne  pourra  pas  dire 
qu'il  y  a  partage  d'ascendant,  c'est-à-dire  une  transmission  telle 
qu'elle  aurait  lieu  par  l'effet  du  décès  de  la  tête  de  l'ascendant 
sur  celle  de  ses  héritiers. 

C'est  là  ce  qui  a  déterminé  la  cour  de  cassation  dans  l'espèce. 
Elle  a  vu  que  les  ascendants ,  loin  de  se  dessaisir,  se  constituaient 
seulement  débiteurs  envers  leurs  enfants  d'une  certaine  somme, 
et  que  ceux-ci  recevaient  non  pas  la  propriété  des  objets  donnés, 
mais  seulement  une  créance.  En  conséquence,  elle  a  jugé  que  la 
disposition  n'était  qu'une  constitution  ou  une  promesse  de  dot, 
ce  qui  excluait  l'application  de  la  loi  du  16  juin  1824.  Cette  dé- 
cision ,  entièrement  conforme  à  l'esprit  de  la  loi ,  continue  les 
traditions  de  la  jurisprudence.  F.  Cass.  *  fév.  1845,  et  Angers, 
25  avril  1846  (/.  P.,  1845,  t.  Il ,  p.  396,  et  1846 ,  t.  Il ,  p.  371). 

Paul  PONT. 


DE  LA  QUOTITÉ  DISPONIBLE  ENTRE   ÉPOUX 

lorsqu'il  existe  des  enfants  communs. 

Par  H.  V.  MARCADÉ, 
Ancien  avocat  au  Conseil  d'État  et  à  la  Cour  de  cassation. 

I.  —  L'article  1094  du  Code  Napoléon,  après  avoir  fixé  la 
quotité  de  biens  qu'un  époux  peut  donner  à  son  conjoint,  soit 
quand  il  ne  laisse  ni  descendants  ni  ascendants ,  soit  quand  il 
laisse  des  ascendants  seulement,  arrive  ensuite  au  cas  où  il  lais- 
serait des  enfants  issus  de  son  mariage  avec  le  conjoint  donataire 
(en  réservant  pour  l'article  1098  le  cas  d'enfants  d'un  précédent 
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lit),  et  porte  que ,  dans  ce  cas  d'enfants  communs ,  le  disponible 
sera  d'un  quart  en  propriété,  plus  un  quart  en  usufruit,  ou  de 
moitié  en  usufruit  seulement. 

Et  comme  la  loi ,  après  avoir  complété  les  dispositions  de  cet 
article  1094  par  celle  de  l'article  1098  relatif  au  cas  d'enfants 
d'un  précédent  mariage,  a  soin  de  déclarer  immédiatement,  dans 
l'article  1099,  que  les  époux  ne  pourront  se  donner  au  delà  de 
ce  qui  leur  est  permis  par  les  dispositions  ci-dessus ,  il  est  clair 
que  ce  disponible  d'un  quart  en  propriété ,  plus  un  quart  en  usa- 
fruit,  est  bien  le  seul  que  le  Gode  autorise  entre  époux  ayant  des 
enfants  communs. 

Si  d'ailleurs  les  textes  avaient  laissé  du  doute  sur  ce  point,  ce 
doute  eût  disparu  bientôt  en  présence  des  travaux  préparatoires, 
où  il  est  répété  à  satiété,  et  toujours  de  la  manière  la  plus  for- 
melle, que,  s'il  reste  des  enfants  du  mariage,  les  donations  ne 
pourront  comprendre  que  le  quart  des  biens  ;  que  l'époux  do- 
nateur ne  pourra  laisser  à  l'autre  que  la  quotité  fixée  au  quart  ; 
que  l'époux  donataire  ne  peut  avoir  que  le  quart  ;  que  la  faculté 
de  disposer  entre  époux  est  bornée  à  cette  quotité;  et  que ,  si  la 
disposition  excédait  ces  bornes ,  elle  serait  réduite. 

Rien  n'est  donc  plus  certain  que  le  sens  limitatif  et  restrictif 
de  l'article  1094 ,  et  c'est  avec  raison  que  les  arrêts  l'ont  toujours 
interprété  ainsi ,  comme  l'avaient  fait  également  tous  les  auteurs 
jusqu'en  1842. 

Mais  si  incontestable  que  puisse  paraître  cette  doctrine,  elle 
devait  cependant  être  contestée.  Un  honorable  professeur  de 
Toulouse,  M.  Benech,  considérant  sans  doute  ce  que  la  loi  au- 
rait (selon  lui)  dû  faire,  plutôt  que  ce  qu'elle  a  fait,  et  trouvant 
déraisonnable  qu'un  époux  ne  puisse  pas  toujours  donner  à  son 
conjoint  ce  qu'il  pourrait  donner  à  un  étranger,  est  venu  soute- 
nir, contre  le  sentiment  unanime ,  que  la  disposition  finale  de 
l'article  1094,  loin  de  diminuer  jamais  pour  les  époux  le  dispo- 
nible des  étrangers,  l'augmente  au  contraire,  attendu  qu'en  per- 
mettant pour  tous  les  cas,  même  pour  celui  de  trois  enfants  ou 
davantage,  un  quart  de  pleine  propriété,  plus  un  quart  d'usu- 
fruit (ce  qui  ne  serait  pas  permis  alors  pour  un  étranger) ,  elle  ne 
fait  point  obstacle  à  ce  que  les  époux  se  donnent  lu  quotité  plus 
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forte  que  l'article  913  autorise  pour  d'autres  cas.  Tandis  que, 
d'après  l'opinion  commune,  l'article  1094  est  le  seul  que  des 
époux  puissent  invoquer,  en  sorte  qu'ils  ne  peuvent  jamais  se 
donner  que  le  quart,  aussi  bien  quand  ils  n'ont  qu'un  entant  que 
quand  ils  en  ont  trois  ou  davantage ,  ces  époux  auraient  le  choix, 
d'après  M.  Benech,  entre  cet  article  1094  et  l'article  913,  de 
telle  façon  qu'ils  pourraient,  en  se  donnant  le  quart  de  pro- 
priété, plus  le  quart  d'usufruit,  d'après  l'article  1094,  au 
cas  de  trois  enfants,  se  donner  aussi,  d'après  l'article  913,1e 
tiers,  s'ils  n'ont  que  deux  enfants,  et  la  moitié  s'ils  n'en  ont 
qu'un  seul. 

Cette  doctrine  nouvelle,  longuement  et  habilement  dévelop- 
pée par  M.  Benech  dans  nn  volume  entièrement  consacré  à  l'in- 
terprétation de  l'article  1094*  et  qui  a  bientôt  été  suivie  par  plu- 
sieur»  autres  professeurs  fort  distingués,  notamment  MM.  Demante 
et  Valette  de  Paris,  et  M.  Aubry  de  Strasbourg,  n'est  cependant 
qu'une  grave  erreur,  qu'une  série  d'idées  quelquefois  spécieuses, 
mais  aussi  fausses  les  unes  que  les  autres ,  et  nous  en  avons 
donné  dès  1844,  dans  notre  Explication  du  Code  (art.  1094, 
n°  I),  une  réfutation  développée,  complète,  que  nous  avons  crue 
et  croyons  de  plus  en  plus  parfaitement  péremptoire ,  et  que 
M.  de  Vatimesnil,  dans  un  article  publié  l'année  suivante  par  le 
journal  U  Droit  (24  juillet  1846),  trouvait  aussi  pleinement  vie» 
torieuse. 

Cette  réfutation ,  reproduite  depuis  dans  chaque  édition  nou- 
velle de  notre  livre ,  semblait  demander  une  réponse ,  et  M.  Be- 
nech, eu  effet,  dans  l'un  de  ces  trop  courts  instants  que  nous 
avons  eu  le  plaisir  de  passer  ensemble,  nous  en  avait  promis 
une ,  émanant  soit  de  lui ,  soit  de  son  honorable  collègue  M.  Va* 
lette  ;  mais  depuis  tant  d'années  déjà  cette  réponse  n'a  pas  paru, 
et  nous  pensions  dès  lors  n'avoir  pas  à  revenir  sur  cette  ques- 
tion, lorsque  deux  jeunes  docteurs,  M.  Hervé,  de  Strasbourg, 
dans  un  travail  qu'il  nous  a  fait  remettre  avec  prière  de  le  rendre 
public,  et  M.  Boutry,  dans  sa  remarquable  thèse  de  doctorat, 
présentée  à  la  Faculté  de  Paris  le  16  juillet  dernier,  et  dont  il  a 
bien  voulu  nous  offrir  un  exemplaire ,  se  sont  efforcés  de  raviver 
le  système  de  M.  Benech  et  de  le  défendre  contre  les  coups  6ous 
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lesquels  nous  pensions  (et  pensons  toujours)  l'avoir  parfaite- 
ment tué. 

Nous  regrettons  vivement  que  les  nombreux  et  savants  profes- 
seurs connus  comme  partisans  de  ce  faux  système ,  aient  ainsi 
laissé  à  des  mains  qui ,  habiles  déjà  sans  doute ,  sont  trop  peu 
expérimentées  encore ,  la  tâche  de  soutenir  une  doctrine  si  com- 
plètement insoutenable.  Mais  notre  devoir  n'en  est  pas  moins  de 
répondre  aux  arguments  nouveaux  de  MM.  Hervé  et  Boutry;  et 
tel  est  l'objet  de  cet  article. 

Bien  entendu ,  nous  ne  discuterons  pas  ici  tous  ceux  des  argu- 
ments de  nos  deux  estimables  adversaires  qui  ne  sont  qu'une 
pure  reproduction  des  idées  de  M.  Benech  ;  pour  ceux-là  nous 
renvoyons  à  la  réfutation  que  nous  en  avons  donnée  dans  notre 
commentaire  de  l'article  1094 ,  et  nous  n'insisterons  que  sur  les 
passages  qui  contiennent  quelque  chose  de  nouveau.  Toutefois, 
il  nous  parait  indispensable  de  résumer  d'abord  l'état  de  la  ques- 
tion ,  en  analysant  successivement  le  système  de  M.  Benech  et  la 
critique  que  nous  en  avons  faite. 

II.  —  En  laissant  ici  de  côté  quelques  arguments  secondaires 
et  presque  insignifiants  qui ,  examinés  de  plus  près  que  ne  l'a- 
vait fait  M.  Benech ,  se  sont  bientôt  évanouis  et  quelquefois  même 
retournés  contre  le  système  qui  les  invoquait ,  la  dissertation  de 
l'honorable  professeur  de  Toulouse  se  réduit  à  ces  trois  points  : 

«  r  II  n'est  pas  possible  d'admettre  que  le  législateur  ait  en- 
tendu ,  pour  un  cas  quelconque ,  défendre  à  un  époux  de  donner 
à  son  conjoint ,  second  auteur  de  ses  enfants ,  ce  qu'il  pourrait 
donner  à  toute  autre  personne  :  prohiber  vis-à-vis  du  conjoint  ce 
qui  est  permis  au  profit  du  premier  venu ,  ce  serait  ridicule  et 
absurde ,  la  qualité  de  ce  conjoint  étant  au  contraire  un  motif 
pour  permettre  de  lui  donner  davantage.  Puis  donc  qu'un  époux 
peut  donner  à  un  étranger  le  tiers  de  ses  biens  quand  il  laisse 
deux  enfants ,  et  la  moitié  quand  il  n'en  laisse  qu'un ,  il  pourra 
donc ,  et  à  plus  forte  raison ,  donner  aussi  dans  les  mêmes  cas 
ce  tiers  ou  cette  moitié  à  son  conjoint,  second  auteur  des  en- 
fants. H  faut  dès  lors  reconnaître  que  quand  l'article  1094  dé- 
clare possible  la  disposition  du  quart  en  propriété ,  plus  le  quart 
d'usufruit,  il  n'entend  nullement  dire  qu'elle  sera  la  seule  pos- 
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sible  :  en  disant  que  le  conjoint  pourra  donner  le  quart ,  il  n'en- 
tend pas  qu'il  ne  pourra  donner  que  le  quart,  mais  seulement 
qu'il  peut  toujours  et  en  toute  hypothèse  donner  ce  quart,  s'il 
lui  platt,  en  restant  libre,  d'après  l'article  913,  de  donner  Je 
tiers  ou  la  moitié,  quand  il  est  dans  les  conditions  voulues  pour 
cela.  —  2°  Si  la  raison  dit  que  le  législateur  ne  devait  pas  don- 
ner à  l'article  1094  un  sens  limitatif,  les  travaux  préparatoires 
prouvent  qu'il  ne  l'a  pas  fait,  et  la  comparaison  de  l'état  actuel 
du  titre  des  donations  avec  ce  qu'il  était  dans  le  projet  primitif 
ne  laisse  pas  de  doute  à  cet  égard.  Dans  ce  projet,  en  effet,  l'ar- 
ticle 1094  était  entièrement  calqué  sur  les  articles  913-916,  et 
n'avait  pas  d'autre  but  que  d'augmenter  pour  les  époux  le  dispo- 
nible des  étrangers,  en  permettant  d'ajouter  de  l'usufruit,  pour 
les  premiers ,  à  la  quotité  que  Ton  pouvait  donner  aux  autres. 
Les  articles  913-916  (art.  16  du  projet)  fixaient  alors  le  dispo- 
nible ordinaire  :  au  quart  des  biens,  en  cas  d'enfants;  à  la  moi- 
tié, en  cas  d'ascendants  ou  de  frères  et  neveux;  aux  trois  quarts 
en  cas  d'oncles  ou  de  cousins  germains.  Or  l'article  1094,  re- 
produisant complètement  ces  dispositions  avec  addition  d'usu- 
fruit, disait  que  pour  des  époux  le  disponible  serait  :  hors  le  cas 
d'enfants,  le  même  que  le  disponible  des  étrangers,  plus  l'usu- 
fruit de  la  portion  de  biens  réservée;  en  cas  d'enfants,  un  quart 
des  biens  (c'est-à-dire  la  même  fraction  encore  que  pour  les 
étrangers),  plus  l'usufruit  d'un  autre  quart.  L'article  1094  n'était 
donc  que  la  reproduction  des  articles  913-916,  avec  addition 
d'usufruit  pour  chaque  cas;  et  le  disponible  des  époux,  calqué 
partout  sur  celui  des  étrangers ,  était  partout  plus  considérable 

que  lui Il  est  certes  bien  manifeste,  en  présence  de  ceci ,  que 

la  volonté  du  législateur  était  qu'un  époux  pût  toujours  recevoir 
plus  qu'un  étranger;  que  telle  était  bien  la  pensée  de  l'ar- 
ticle 1094  ;  et  comme  cet  article  1094  n'a  jamais  subi  la  moindre 
modification,  que  le  législateur,  en  changeant  les  articles  913- 
916  pour  y  augmenter  le  disponible,  a  laissé  le  nôtre  tel  qu'il 
était  dans  le  projet  primitif,  cet  article  repose  donc  toujours  sur 
cette  pensée  que  l'époux  mérite  partout  une  faveur  plus  grande 
que  l'étranger,  et  que ,  par  conséquent,  tout  ce  qui  est  permis 
pour  celui-ci  est  à  plus  forte  raison  permis  pour  celui-là.  — 
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3°  Enfin  ce  qui  prouve  que  les  rédacteurs,  après  le  changement 
apporté  aux  articles  913*916  pour  y  augmenter  le  disponible 
des  étrangers ,  entendaient  que  les  époux  profitaient  de  l'aug- 
mentation ,  et  que  l'article  1094  ne  faisait  nullement  obstacle  à 
ce  qu'ils  se  donnassent  le  tiers  avec  deux  enfants  et  la  moitié 
avec  un  seul,  c'est  la  discussion  de  l'article  1098.  En  effet, 
comme  cet  article  1098  disait,  sans  explication  ni  restriction  , 
que  celui  qui  a  des  enfants  d'un  premier  mariage  pourrait  don- 
ner à  son  second  conjoint  une  part  d'enfant,  M.  Bèrlier  fit  ob- 
server que  cette  règle  le  laisserait  libre,  s'il  n'y  avait  qu'un  ou 
deux  enfants,  de  donner  la  moitié  ou  h  tiers,  et  que,  pour 
éviter  ce  résultat ,  il  fallait  ajouter  que  la  donation  ne  pourrait 
en  aucun  cas  excéder  le  quart  des  biens ,  ce  qui  fut  fait.  D'après 
cela,  le  Conseil  d'État  entendait  donc  bien  que  l'article  1094 
n'empêchait  pas  un  époux  de  donner  à  son  conjoint  la  moitié 
s'il  n'y  a  qu'un  enfant,  et  le  tiers  s'il  y  en  a  deux.  M.  Maleville 
à  son  tour,  dans  son  analyse  de  l'article  1098,  reconnaît  que  si 
cet  article  n'avait  pas  été  modifié ,  l'époux  qui  convole  aurait 
pu,  n'ayant  qu'un  ou  deux  enfants  du  premier  lit,  donner  la 
moitié  ou  le  tiers.  H  est  donc  certain  que,  dans  la  pensée  des 
rédacteurs,  la  disposition  du  tiers  ou  de  moitié  au  profit  du 
conjoint  n'est  pas  prohibée  par  l'article  1094 ,  puisqu'il  a  fallu, 
pour  l'interdire  en  cas  de  mariage  subséquent ,  une  disposition 
expresse  de  l'article  1098.  » 

Telle  est ,  en  substance ,  la  dissertation  de  M.  Benech  ;  et 
comme  c'est  dans  l'un  de  ces  trois  arguments  que  rentrent  la 
plupart  des  raisonnements  de  MM.  Boutry  et  Hervé,  notre  ré- 
ponse à  l'honorable  professeur  va  répondre  aussi ,  en  grande  par- 
tie, aux  deux  jeunes  docteurs,  en  sorte  qu'il  nous  restera  peu 
de  chose  à  dire  ensuite  pour  ce  qu'il  peut  y  avoir  de  vraiment 
nouveau  dans  le  travail  de  ceux-ci. 

111.  —  Le  système  de  M.  Benech,  avons-nous  dit,  n'est  pas 
même  soutenable  pour  qui  veut  examiner  complètement  l'en- 
semble des  éléments  de  décision;  et  on  va  voir,  en  effet,  que 
non-seulement  les  trois  arguments  sur  lesquels  on  veut  l'appuyer 
sont  sans  valeur  aucune  pour  le  soutenir  et  se  retournent  même 
contre  lui ,  mais  qu'il  est  d'ailleurs  condamné  de  la  manière  la 
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plu»  positive  et  par  le  texte  du  Gode  et  par  tout  les  documents 
des  travaux  préparatoires. 

1*  Et  d'abord ,  on  veut  que  la  qualité  même  du  conjoint  soit 
un  motif  pour  qu'on  puisse  toujours  et  en  toute  hypothèse  lui 
donner  plus,  ou  tout  au  moins  autant  qu'à  un  étranger;  et  on  en 
conclut  que  le  législateur,  puisqu'il  permet  pour  cet  étranger, 
en  présence  d'un  ou  de  deux  enfants,  la  donation  de  moitié  ou 
du  tiers ,  n'a  pas  pu  songer  à  prohiber  cette  donation  au  profit 
de  l'époux.  Or  ceci  reçoit  deux  réponses.  La  première,  c'est  que 
la  philosophie  de  U.  Benech  à  cet  égard  n'est  pas  la  bonne  philo- 
sophie ,  que  ce  qui  lui  parait  ici  fort  sage  serait  au  contraire  dan- 
gereux et  funeste,  et  qu'un  législateur  prudent  ne  devait  pas 
suivre  la  voie  qu'indique  l'honorable  professeur.  La  seconde, 
qui  repose  sur  un  fait  matériel ,  et  auquel  dès  lors  toutes  les  ob- 
servations et  réflexions  de  nos  honorables  adversaires  ne  peuvent 
rien  changer,  c'est  que,  quand  même  nous  nous  tromperions 
dans  cette  appréciation  philosophique ,  quand  même  la  voie  qui 
nous  parait  préférable  ne  serait  pas  la  meilleure ,  c'est  elle ,  dans 
le  fait ,  que  notre  législateur  a  suivie  :  de  sorte  que ,  comme  il 
ne  s'agit  pas  ici  de  savoir  ce  que  la  loi  aurait  dû  faire,  mais  oe 
qu'elle  a  fait,  la  solution  de  M.  Benech  serait  encore  une  erreur, 
alors  même  que  son  idée  philosophique  serait  aussi  juste  que 
nous,  la  croyons  fausse. 

Permettre  à  une  personne  de  faire  au  préjudice  de  son  enfant 
une  donation  énorme ,  une  donation  de  la  moitié  de  sa  fortune , 
c'est  une  chose  peu  dangereuse  tant  que  la  donation  ne  pourra 
se  faire  qu'à  des  étrangers ,  mais  qui  deviendrait  très-funeste ,  si 
cette  donation  pouvait  être  faite  au  conjoint.  En  général ,  et  sauf 
des  exceptions  trop  rares  pour  que  le  législateur  s'en  préoccupe, 
un  père  ne  donnera  pas  à  un  étranger  la  moitié  de  sa  fortune , 
s'il  n'a  de  bien  graves  motifs  d'en  priver  son  enfant;  et  puisque 
le  droit  de  disposition  de  moitié  ne  sera  généralement  ainsi  qu'un 
moyen  d'infliger  au  besoin  une  punition  méritée  et  de  maintenir 
l'enfant  dans  le  devoir,  il  était  donc  d'une  sage  législation  de  le 
déclarer  permis.  Mais  si,  au  contraire,  cette  disposition  de  moi- 
tié était  permise  au  profit  du  conjoint ,  elle  aurait  lieu  non  pas 
quelquefois,  mais  toujours,  et  il  n'est  pas  peut-être  un  enfant 
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sur  cent  qui  n'en  fût  victime.  C'est ,  en  effet ,  une  chose  triste  à 
dire,  mais  qui  n'est  que  trop  vraie,  que  deux  époux,  quel  que 
soit  leur  attachement  pour  leur  enfant ,  se  préfèrent  générale* 
ment  à  celui-ci  quant  à  la  possession  de  leurs  biens,  et  qu'ils 
manquent  rarement  de  se  donner  réciproquement,  par  le  pré- 
mourant au  survivant,  tout  ce  que  la  loi  leur  permet  de  se  don- 
ner. Prenez  cent  contrats  de  mariage,  et  vous  trouverez  dans  lea 
neuf  dixièmes  cette  attribution  à  l'époux  survivant,  au  préju- 
dice de  leur  postérité ,  de  tout  le  disponible  du  prémourant.  Si 
donc ,  pour  le  cas  d'un  seul  enfant ,  ce  disponible  était  de  moitié 
comme  pour  un  étranger,  ce  n'est  plus  quelquefois  et  par  ex* 
ception,  c'est  toujours  ou  presque  toujours,  que  cette  moitié 
serait  enlevée  à  l'enfant,  et  vous  auriez  dès  lors  plus  souvent  et 
à  un  plus  haut  degré  le  spectacle ,  déjà  si  fâcheux  aujourd'hui , 
d'un  jeune  ménage  qui ,  chargé  d'enfants  en  bas  âge  et  gêné  par 
les  difficultés  qui  embarrassent  presque  toujours  le  commence- 
ment de  toute  carrière,  commerciale  ou  autre,  verrait,  au  dé* 
ces  d'un  des  grands  parents ,  le  conjoint  de  celui-ci ,  non-seule- 
ment garder  toute  sa  fortune  personnelle,  mais  venir  prendre 
encore  une  énorme  part  de  celle  du  défunt.  La  loi  ne  devait  pas 
permettre  un  tel  résultat ,  et  c'est  certes  bien  assez  que  la  dis- 
position du  quart  permise  par  l'article  1094.  Sans  doute  les  biens 
ainsi  donnés  par  l'un  des  auteurs  à  l'autre  peuvent  revenir  plus 
tard  à  l'enfant  dans  la  succession  du  donataire  -,  mais  outre  qu'ils 
peuvent  d'abord  ne  revenir  que  pour  partie  (puisqu'il  peut  sur- 
venir d'autres  enfants  d'un  nouveau  mariage),  qu'ils  peuvent 
môme  ne  revenir  jamais ,  parce  que  le  donataire  peut  les  aliéner 
et  les  dissiper,  il  y  a  d'ailleurs  ce  fait  déplorable  (et  dont  nous 
avons  pour  notre  part  de  nombreux  exemples  sous  les  yeux) 
que  le  fils ,  avec  une  jeune  famille  à  élever,  sera  souvent  dans  la 
gène,  quelquefois  même  dans  la  misère,  en  attendant  le  retour 
de  ces  biens  qu'il  devait  avoir  plus  tôt,  et  dont  l'obtention  douze 
ou  quinze  ans  avant  lui  eût  rendu  de  si  grands  services.  Qui  ne 
sait  que  quelques  milliers  de  francs  mis  aujourd'hui  aux  mains 
d'un  homme  intelligent  et  laborieux  valent  beaucoup  plus  pour 
sa  maison  qu'une  somme  deux  ou  trois  fois  plus  forte,  mais  qui 
ne  viendra  que  beaucoup  plus  tard?  Encore  une  fois,  c'est  bien 
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assez,  c'est  peut-être  beaucoup  déjà ,  que  le  droit  de  disposer  ici 
d'un  quart,  et  il  y  eût  eu  grave  imprudence  à  y  permettre, 
comme  vis-à-vis  d'étrangers ,  ta  disposition  du  tiers  ou  de  moi- 
tié ,  par  cette  raison  bien  simple  que  vis-à-vis  de  l'étranger  elle 
sera  fort  rare  et  ne  se  réalisera  que  comme  une  punition  méritée 
par  l'enfant,  tandis  qu'elle  eût  été  très-fréquente  entre  époux 
au  détriment  de  l'enfant  commun. 

«  Mais  enfin ,  nous  dit-on ,  cette  propension ,  si  dangereuse  se- 
lon vous,  des  deux  époux  à  se  donner  le  plus  possible,  d'où  la 
nécessité  de  leur  permettre  quelquefois  moins  que  vis-à-vis  d'un 
étranger,  le  législateur  ne  s'en  est  pas  préoccupé  quand  il  s'est 
agi  de  sauvegarder  la  réserve  des  ascendants  de  Pépoux  dona- 
teur :  dans  ce  cas,  l'époux  peut  donner  à  son  conjoint  tout  ce 
qu'il  pourrait  donner  à  un  étranger  et  même  davantage ,  puis- 
qu'il peut  ajouter  encore  l'usufruit  de  toute  la  réserve  !  II  y  a 
donc  contradiction ,  ajoute-t-on ,  dans  les  vues  que  vous  prêtez 
au  législateur,  et  il  n'est  pas  vrai  de  dire,  comme  vous  le  faites, 
que  la  restriction  à  un  disponible  moindre  s'explique  par  cette 
idée  qu'une  loi  doit  toujours  prohiber  plus  énergiquement  ce 
qu'elle  sait  devoir  se  faire  plus  facilement.  La  donation  par  la- 
quelle une  personne  va  dépouiller  son  ascendant  étant,  tout 
aussi  bien  que  celle  qui  dépouillerait  son  enfant,  beaucoup  plus 
à  craindre  au  profit  d'un  époux  qu'au  profit  d'un  étranger,  le 
législateur  dès  lors ,  s'il  était  vrai  qu'il  eût  été  dirigé  ici  par  la 
maxime  lex  arctius  prohibet  quod  facilius  fieri  putat,  n'eût  pas 
manqué  de  restreindre  aussi ,  envers  le  conjoint ,  le  disponible 

de  l'époux  laissant  des  ascendants »  Cette  objection ,  déjà  faite 

par  M.  Benech ,  et  que  reproduisent  encore  sous  diverses  formes 
MM.  Hervé  et  Boutry,  se  résout  en  vérité  bien  facilement.  Sans 
doute  la  propension  des  conjoints  à  se  donner  est  tout  autant  à 
craindre  pour  l'ascendant  d'un  époux  que  pour  son  enfant,  et  les 
espérances  du  premier  se  trouvent  compromises  autant  que  celles 
du  second:  mais  combien  l'un  est  loin  d'avoir  des  droits  aussi 
sacrés  que  l'autre?  est-ce  qu'un  époux  est  tenu  vis-à-vis  de  son 
père  à  des  devoirs  aussi  étroits ,  à  des  sacrifices  aussi  grands 
qu'envers  son  enfant  !  Est-ce  que  le  devoir  d'éducation ,  de  pro- 
tection et  de  soins  de  toute  espèce  ne  va  pas ,  comme  la  trans- 
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mission  même  de  la  vie ,  dont  il  est  la  suite ,  toujours  en  des* 
cendant  et  non  en  remontant  ?  Telle  est  la  loi  de  la  nature ,  loi 
gravée  par  Dieu  même  dans  les  entrailles  de  la  brute  aussi  bien 
que  dans  le  cœur  de  l'homme.  Autant  il  est  naturel,  logique  et 
juste  qu'un  enfant  compte  sur  la  succession  de  son  père ,  autant 
il  est  exceptionnel  et  anormal  de  voir  revenir  à  un  père  la  for- 
tune de  son  enfant,  à  l'instar  d'un  ruisseau  qui  remonte  vers  sa 
source.  Ces  biens  qu'un  époux  amasse  par  son  travail,  ce  n'est 
certes  pas  son  vieux  père  qui  doit  compter  les  avoir  après  lui  ;  et 
autant  il  importe  pour  la  morale,  pour  la  justice,  pour  l'ordre 
social  lui-môme ,  que  la  succession  du  défunt  arrive  à  ce  jeune 
homme,  son  fils  ou  petit-fils,  pour  qui  elle  sera  souvent  le  seul 
moyen  d'asseoir  sa  position  dans  le  monde  et  d'ouvrir  une  carrière 
à  ses  propres  enfants ,  autant  il  est  peu  important,  nous  dirions 
presque  indifférent,  qu'elle  arrive  à  ce  vieillard,  son  père  ou 
aïeul,  dont  la  carrière  est  accomplie,  et  à  qui  ces  nouveaux 
biens  ne  procureront  guère  que  la  stérile  satisfaction  d'un  ridi- 
cule amour  des  richesses Voilà  pourquoi  le  législateur  n'avait 

pas  à  donner  ici  à  l'ascendant  de  l'époux  l'énergique  et  large 
protection  qu'il  devait  à  son  enfant;  voilà  pourquoi,  en  présence 
de  l'ascendant ,  il  permet  à  cet  époux  d'obéir  à  ses  affections  et 
de  donner  à  son  conjoint  autant  et  même  plus  qu'à  un  étranger, 
tandis  qu'en  présence  de  l'enfant,  il  comprime  l'élan  de  ces  af- 
fections et  ne  permet  plus  que  la  disposition  du  quart  des  biens. 
C'est  là,  disons-nous,  ce  que  le  législateur  devait  faire,  et 
c'est  là  aussi  ce  qu'il  a  fait.  Et  il  l'a  fait  avec  pleine  réflexion  et 
par  un  dessein  bien  prémédité.  Nous  en  avons  la  preuve,  entre 
bien  d'autres  que  nous  signalerons  plus  loin ,  dans  un  passage 
de  l'exposé  officiel  des  motifs  devant  le  Corps  législatif,  passage 
qui  a  le  double  avantage  et  de  préciser  le  sens  de  l'article  1094, 
et  aussi  de  donner  les  raisons  de  sa  disposition.  L'orateur  du 
gouvernement,  après  avoir  dit  que,  puisque  la  loi  laisse  à  cha- 
cun la  faculté  de  disposer,  non-seulement  pour  un  parent,  mais 
même,  pour  un  étranger,  de  tous  les  biens  qui  ne  sont  pas  réser- 
vés, il  eût  été  inconséquent  de  refuser  à  un  époux  le  droit  de 
donner  son  disponible  à  son  conjoint,  prend  soin  d'expliquer 
quel  sera  ici  ce  disponible  en  faisant  la  distinction  que  nous  ve- 
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nons  de  fatre  entre  les  ascendants ,  au  détriment  desquels  ce 
disponible  entre  époux  sera  augmenté ,  et  les  enfants ,  au  profit 
desquels  il  sera  diminué ,  et  il  donne  les  motifs  de  l'une  et  de 
l'autre  règle.  Après  avoir  constaté  que  l'époux  sera  libre  de  don- 
ner son  disponible  au  conjoint ,  il  ajoute  :  «  Tel  est  même  l'effet 
»  de  l'union  intime  des  époux  que,  sans  rompre  les  liens  du 
»  sang,  leur  inquiétude  et  leur  affection  se  portent  plutôt  sur  ce- 
»  lui  des  deux  qui  survivra  que  sur  les  parents  qui  doivent  leur 
»  succéder  5  »  puis ,  distinguant  les  deux  cas  d'ascendants  et 
d'enfants,  il  nous  dit  que,  dans  le  premier,  «  on  a  suivi  le  cours 
»  des  affections ,  en  décidant  que  les  époux  ne  laissant  point 
»  d?  enfants  pourraient  (en  outre  du  disponible  ordinaire)  se  don- 
»  ner  l'usufruit  de  la  totalité  de  la  portion  de  biens  indisponible  -,  » 
mais  qu'il  en  est  autrement  dans  le  second ,  alors  que  l'époux 
laisse  des  enfants  :  «  lors  même ,  dit-il ,  quil  se  croit  assuré  que 
»  Vautre  époux ,  en  survivant ,  ferait  de  la  fortune  remploi  U 
»  plus  utile  à  ces  enfants ,  comme  Us  devoirs  de  la  paternité  sont 
*  personnels ,  et  que  V époux  donateur  y  manquerait  s'il  les  con- 
d  fiait  à  un  autre ,  il  ne  pourra  laisser  a  l'autre  époux  qub 
»  la  quotité  fixée  au  quart  des  biens  en  propriété  et  un  autre 
»  quart  en  usufruit.  »  (Fenet,  t.  Xll,  p.  621 5  Locré,  t.  Xf, 
p.  420,  421.) 

Ce  passage ,  que  nous  ne  connaissions  pas  quand  nous  avons 
écrit  notre  première  réfutation ,  et  que  nous  n'avons  remarqué 
qu'en  vérifiant  la  citation  (étrangement  tronquée  et  dénaturée, 
comme  on  le  verra  plus  loin)  au  moyen  de  laquelle  M.  Hervé  a 
cru  pouvoir  l'invoquer  contre  notre  doctrine  (en  sorte  que  c'est 
encore  une  nouvelle  arme  fournie  par  nos  adversaires  et  qui  se 
retourne  contre  eux),  ce  passage,  disons-nous,  est  vraiment  pré- 
cieux ,  et  il  suffirait,  alors  même  qu'il  ne  serait  pas  corroboré  par 
une  foule  d'autres,  à  trancher  nettement  notre  question.  H  est, 
en  effet ,  aussi  explicite  qu'il  était  possible  de  le  désirer,  puisque 
l'orateur  officiel ,  non  content  d'y  bien  préciser  le  sens  et  la  por- 
tée de  l'article  1094,  prend  de  plus  la  peine  d'en  signaler  las 
motifs.  Ainsi ,  après  avoir  constaté  ce  fait  que  les  époux  préfèrent 
d'ordinaire  le  survivant  d'eux  à  leurs  héritiers  de  sang,  il  ex- 
plique que  lorsqu'il  n'y  a  pas  d'enfants,  mais  des  ascendant* 
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seulement,  la  loi  croit  devoir  respecter  et  consacrer  cette  afiec- 
tion  des  époux ,  en  permettant  d'excéder  le  disponible  ordinaire 
par  l'addition  de  l'usufruit  du  surplus ,  mais  que  lorsqu'il  y  a 
a  des  enfants ,  elle  ne  tient  plus  compte  de  cette  affection  des 
époux,  et  restreint  entre  eux  au  quart  le  disponible,  qui  pour 
un  étranger  serait  tantôt  du  quart ,  tantôt  du  tiers  et  tantôt  de 
moitié.  En  vain  on  dirait  que  le  donataire  étant ,  aussi  bien  que 
le  donateur  lui-même ,  l'un  des  auteurs  des  enfants,  il  n'y  a  rien 
à  craindre  pour  ceux-ci ,  puisque  la  voix  de  la  nature  parlera 
sans  doute  aussi  fort  chez  le  donataire  que  chez  le  donateur  : 
ce  n'est  pas  là,  répond  le  législateur,  une  raison  suffisante;  et 
quand  même  l'époux  donateur,  connaissant  le  caractère  et  les 
sentiments  de  son  conjoint,  se  croirait  assuré  du  retour  des 
biens  aux  enfants ,  ce  n'est  pas  asses  encore  pour  autoriser  toi 
le  disponible  ordinaire  ;  car,  oentinue-t-il ,  le  devoir  de  soins  et 
de  protection  de  l'auteur  pour  ses  enfants  lui  est  rigoureuse- 
ment personnel ,  il  y  manque  s'il  le  confie  à  tout  autre ,  et  on 
ne  l'autorise  dès  lors  à  donner  que  le  quart  des  biens. 

On  voit  que  le  premier  argument  du  système  de  If.  Beneeh , 
argument  dont  nous  avons  développé  la  réponse  un  peu  longue- 
ment |  parce  que,  à  elle  seule ,  elle  contient  presque  le  résumé 
de  toute  la  discussion,  n'est  vraiment  pas  heureux.  Voyons  si  le 
second  Test  davantage,  et  s'il  est  possible  d'y  trouver  quelque 
chose  de  concluant. 

2*  Puisque  l'article  1094 ,  nous  dit-on ,  a  été  calqué  de  point 
en  point  sur  la  première  rédaction  des  articles  913*916,  dans 
l'unique  but  d'augmenter  au  profit  des  époux  le  disponible  fixé 
par  les  premiers  pour  des  étrangers,  et  que  d'autre  part  le  légis- 
lateur, quand  il  a  changé  ces  derniers  articles  pour  étendre  le 
disponible  ordinaire ,  n'a  rien  changé  à  l'autre ,  c'est  donc  qu'il 
n'abandonnait  paa  la  pensée  qui  avait  dicté  celle-ci ,  celle  de  per- 
mettre plus  pour  un  conjoint  que  pour  tout  autre. 

Cet  argument,  le  seul  qui  présente  une  raison  de  droit,  et 
qui  est  ainsi  la  hase  unique  du  système  (car  celui  qui  précède 
ne  traitait  la  question  qu'en  législation  et  non  en  droit),  n'est 
pourtant  qu'un  sophisme ,  et  il  reçoit  plusieurs  réfutations ,  dont 
nous  ne 4igoaleroos  ici  qu'une  seule,  parce  qu'elle  est  bien  suf* 
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usante.  S'il  était  vrai,  en  effet,  que  l'article  1094  a  été  main- 
tenu ,  après  le  changement  des  articles  913-916 ,  dans  le  même 
but  et  la  même  portée  qu'avant  ce  changement,  c'est-à-dire 
pour  permettre  entre  époux  plus  qu'entre  étrangers  ,  la  consé- 
quence serait  que  l'étranger  pouvant ,  d'après  ce  changement , 
recevoir,  non  plus  seulement  un  quart  comme  auparavant ,  mais 
tantôt  un  quart,  tantôt  un  tiers  et  tantôt  moitié,  le  conjoint 
pourrait  dès  lors  recevoir,  selon  les  cas,  plus  que  le  quart,  plus 
que  le  tiers,  plus  que  la  moitié  !  L'article  1094  ayant  ainsi  pour 
objet,  aujourd'hui  encore  (parce  qu'il  Ta  eu  dans  un  précédent 
projet),  d'ajouter  de  l'usufruit,  pour  le  conjoint,  à  la  portion 
de  pleine  propriété  qu'un  étranger  peut  recevoir,  sa  disposition, 
en  ajoutant  pour  le  cas  d'ascendants,  à  la  portion  disponible  en 
propriété ,  l'usufruit  de  toute  la  portion  indisponible,  puis  pour 
le  cas  de  trois  enfants  ou  davantage ,  l'usufruit  d'un  second  quart 
au  disponible  ordinaire  d'un  premier  quart,  ajouterait  de  même, 
pour  les  cas  de  deux  enfants  et  d'un  enfant,  une  portion  d'usu- 
fruit au  disponible  ordinaire  d'un  tiers  ou  d'une  moitié.  Or  vous 
n'osez  pas  et  vous  ne  pouvez  pas  prétendre  qu'il  en  est  ainsi-, 
vous  avouez ,  et  il  le  faut  bien ,  que  pour  les  deux  cas  sur  les- 
quels nous  discutons,  l'article  1094  n'apporte  rien  au  conjoint. 
Mais,  par  cela  môme ,  vous  reconnaissez  que  cet  article  n'a  pas 
conservé  la  portée  que  lui  donnait  primitivement  le  rapport  exis- 
tant entre  lui  et  la  disposition  première  des  articles  913-916;  et 
vous  renversez  ainsi  vous-mêmes  l'argument  que  vous  avez  pris 
tant  de  peine  à  échafauder,  et  qui  fait  l'unique  base  de  votre 
système!...  Que  vouiiez-vous prouver  par  tous  ces  efforts,  bien 
méritants  sans  doute  et  dignes  d'une  meilleure  cause,  mais  bien 
stériles  ici?  Que  l'article  1094  n'ayant  pas  été  changé  dans  sa  ré- 
daction quand  on  a  changé  les  articles  913-916,  on  n'a  pas 
changé  dès  lors  l'esprit  et  la  portée  de  cet  article  ;  que  son  texte 
étant  resté  le  même,  son  rapport  avec  les  articles  913-916  est 
resté  le  même  aussi ,  malgré  le  changement  de  ces  derniers;  que 
sa  relation  étant  ainsi  restée  la  même,  l'augmentation  de  dispo- 
nible mise  dans  les  premiers  s'est  trouvée,  par  cela  même,  in* 
troduite  dans  l'autre,  sans  qu'il  fût  besoin  de  le  dire  :  c'est  là  ce 
que  vous  vouliez  prouver  ;  et  voilà  qu'après  toutes  vos  longues  et 
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Savantes  discussions,  il  vous  faut  finir  par  avouer  que,  pour  les 
deux  hypothèses  qui  nous  occupent ,  le  changement  des  articles 
913-916  a  changé  le  rapport  que  l'article  1094  avait  avec  eux, 
complètement  changé  et  dénaturé,  puisque  ce  rapport,  dans  ces 
deux  cas  comme  dans  les  autres,  était  pour  le  conjoint  une  ad- 
jonction d'usufruit,  une  gratification  nouvelle,  et  qu'aujour- 
d'hui l'article ,  pour  ces  deux  cas,  n'ajoute  rien,  ne  gratifie  de 
rien ,  ne  permet  rien. 

Et  comment,  en  effet,  sans  une  prévention  profonde,  des  es- 
prits aussi  éminents  que  les  honorables  professeurs  cités  plus 
haut,  comment  même  les  esprits  les  plus  ordinaires  pourraient- 
ils  se  méprendre  sur  les  conséquences  du  changement  apporté 
aux  articles  913-916?  Voyez  donc...  On  écrit  d'abord  deux  dis- 
positions se  résumant  ainsi  :  a  1°  Vis-à-vis  d'étrangers,  le  dispo- 
nible de  celui  qui  laisse  des  enfants  sera  d'un  quart  des  biens;  — 
2°  vis-à-vis  du  conjoint,  le  disponible  de  celui  qui  laisse  des 
enfants  sera  d'un  quart  en  propriété,  plus  un  autre  quart  en 
usufruit.  »  Plus  tard,  on  change  la  première  disposition  sans 
modifier  la  seconde,  et  Ton  dit  :  o  1°  Pour  l'étranger,  le  dispo- 
nible de  celui  qui  laisse  des  enfants  variera  selon  le  nombre  de 
ces  enfants  :  il  sera  du  quart  s'il  y  en  a  trois  ou  davantage ,  du 
tiers  s'il  y  en  a  deux,  de  la  moitié  s'il  n'y  en  a  qu'un  ;  —  2°  pour 
le  conjoint ,  le  disponible ,  dans  ce  cas  d'enfants ,  sera  d'un  quart 
en  propriété,  plus  un  quart  en  usufruit.  »  En  quoi  vraiment  le 
sens  de  cette  nouvelle  rédaction  des  deux  règles  pourrait-il  être 
douteux,  et  comment  avoir  l'idée  de  prétendre  que  le  change- 
ment apporté  à  la  première  entraîne  un  changement  corrélatif 
dans  la  seconde?  N'est-il  pas  clair,  au  contraire,  clair  comme  le 
jour  en  plein  midi ,  que  cette  seconde  règle  est  restée  ce  qu'elle 
était,  de  sorte  que,  après  avoir  été  plus  large  que  la  première 
dans  la  rédaction  primitive,  elle  est  plus  étroite  qu'elle  dans  la 
rédaction  dernière?  Puisque  le  disponible  du  quart  est  arrivé  à 
être,  selon  les  cas,  du  quart,  du  tiers  ou  de  la  moitié,  tandis 
que  celui  d'un  quart  de  propriété,  plus  un  quart  d'usufruit,  est 
resté  d'un  quart  en  propriété,  plus  un  quart  d'usufruit,  la  rela- 
tion qui  existait  entre  eux  est  donc  complètement  transformée, 
et  celui  qui  était  d'abord  le  plus  grand  est  aujourd'hui  le  plus 
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petit.  Soutenir  le  contraire,  c'est  tout  bonnement  prétendre  que 
cet  homme  d'une  taille  de  1  mètre  70  centimètres,  dont  le  fils 
avait  il  y  a  cinq  ans  1  mètre  66  centimètres,  et  qui  était  dès 
lors  plus  grand  que  ce  fils  à  cette  époque,  est  encore  plus  grand 
que  lui  aujourd'hui,  quoique  sa  taille  n'ait  pas  changé,  tandis 

que  celle  du  fils  est  arrivée  à  1  mètre  75  centimètres Sans 

doute  si  l'article  1094  avait  dit,  sans  préciser  la  quotité,  et  en 
se  référant  pour  sa  fixation  à  l'article  913,  que  l'époux,  dans  ce 
cas  d'enfants  comme  dans  les  autres ,  pourrait  donner  à  son  con- 
joint ce  qu'il  peut  donner  à  un  étranger  (plus  telle  portion  d'u- 
sufruit), le  législateur,  en  augmentant  plus  tard  le  disponible  de 
l'étranger,  aurait  augmenté  par  là  même  le  disponible  du  con- 
joint ;  mais  du  moment  qu'au  lieu  de  procéder  ainsi  par  renvoi 
au  disponible  ordinaire,  il  procède  par  fixation  absolue  de  la 
quotité  qu'il  entend  permettre ,  du  moment  que  cette  quotité  est 
taxativemept  fixée  au  quart  des  biens ,  il  est  évident,  et  de  la  der- 
pjère  évidence ,  que  l'augmentation  ultérieure  du  disponible  or- 
dinaire ne  peut  pas  plus  augmenter  cette  quotité  que  sa  diminu- 
tion ne  pourrait  la  diminuer. 

3°  Le  dernier  argument  n'a  pas  plus  de  valeur  que  les  deux 
premiers.  Non-seulement  il  porte  complètement  à  faux,  mais  la 
citation  sur  laquelle  il  repose  prouve  précisément  le  contraire 
de  ce  qu'on  veut  prouver. 

«Puisque  M.  Berlier,  M.  Maleville,  et  comme  eux  tout  le  ùm- 
seil  d'État,  ont  reconnu,  nous  dit-on,  la  nécessité  d'ajouter  une 
phrase  nouvelle  à  l'article  1098  pour  enlever  au  conjoint  la  fa- 
culté de  recevoir  le  tiers  ou  la  moitié ,  c'est  donc  que  l'ar- 
ticle 1094  n'avait  pas  enlevé  cette  faculté.  » 

L'objection  est  en  vérité  bien  malheureuse  et  la  réponse  bien 
siipple.  Sans  doute  l'article  1094  n'avait  pas  enlevé  au  conjoint 
four  qui  on  rédigeait  V article  1098,  la  faculté  de  recevoir  te 
tiers  ou  la  moitié;  mais  pour  quel  conjoint  rédigeait-on  cet  ar- 
ticle 1098?  Uniquement  pour  le  conjoint  d'un  second  marias* i 
pour  le  conjoint  de  celui  qui  contracte  une  nouvelle  union  ayant 
des  enfants  de  la  première ,  tandis  qu'il  ne  s'agit  dans  notiï 
question  et  dans  l'article  1094  que  du  cas  d'enfants  communs, 
pt  du  conjoint  qui  est,  comme  l'époux  donateur,  l'un  des  deux 
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ailleurs  de  ces  enfants.  L'article  1094  ne  s'étant  pas  occupé  du 
second  conjoint ,  il  n'avait  donc  pu  rien  défendre  ni  rien  per- 
mettre pour  lui ,  et  l'objection  se  trouve  dès  lors  n'être  qu'un 
non-sens. 

Et  non-seulement  les  paroles  de  MM.  Berlier  et  Maleville  ne 
peuvent  rien  prouver  pour  le  système  de  M.  Benech ,  mais  elles 
prouvent  même  contre  lui  et  en  indiquent  encore  la  fausseté. 
Dans  quel  cas,  en  effet,  ces  deux  rédacteurs,  et  comme  eux  le 
reste  du  Conseil,  ont-ils  reconnu  que,  sans  le  changement  ap- 
porté à  l'article  1098,  le  second  conjoint  eût  pu  recevoir  le  tiers 
ou  la  moitié?  C'était,  disaient-ils,  dans  le  cas  où  il  y  aurait  eu 
un  ou  deux  enfanté  du  premier  mariage  et  point  du  second .  Or 
pourquoi,  s'il  vous  plaît,  fallait-il  qu'il  n'y  eût  pas  d'enfant  du 
second  mariage  ?  pourquoi  la  présence  d'un  enfant  du  second 
mariage  eût-elle  empêché  le  nouveau  conjoint  d'avoir  Tune  des 
deux  quotités  qu'on  ne  voulait  pas  lui  donner?  pourquoi,  avec 
deux  enfants  dont  l'un  eût  été  du  premier  mariage  et  l'autre  du 
second,  n'aurai t-il  pas  eu  le  tiers?  Pourquoi?...  C'est  parce  que, 
du  moment  que  l'un  des  deux  enfants  eût  été  un  enfant  commun, 
le  cas  eût  été  régi,  non  plus  par  l'article  1098,  mais  par  notre  ar- 
ticle 1094,  et  que  ce  dernier  ne  permet  jamais  que  le  quart ,  sans 
distinction  du  nombre  des  enfants.  M.  Berlier,  M.  Maleville  et 
tout  le  Conseil  entendaient  donc  que  l'article  1094  ne  permettait 
que  le  quart  et  prohibait  le  tiers!  Sans  cela,  il  est  clair  que  le 
nouveau  conjoint  eût  pu  avoir  ce  tiers  aussi  *"en  avec  deux  en- 
tants dont  l'un  aurait  été  du  second  mariage,  qu'avec  deux  enfants 
du  premier  lit.  Ainsi ,  le  document  qu'on  invoque  nous  donne 
encore,  en  demandant  que  les  enfants,  soit  qu'il  y  en  ait  un  ou 
deux,  soient  du  premier  mariage  et  qu'il  n'y  en  ait  point  du  se- 
cond, une  nouvelle  condamnation  du  système,  qui  se  trouve 
ainsi  battu  par  ses  propres  armes. 

IV.  —  Nous  avons  dit  que  ce  système  est  d'ailleurs  condamné 
et  par  le  texte  même  du  Code  et  par  tous  les  documenta  des  tra- 
vaux préparatoires. 

1°  Par  le  texte  lui-même.  On  sait,  en  effet ,  que  si  la  formule 
restrictive  et  prohibitive  a  le$  époux  ne  pourront  se  donner  que  » 
ne  se  trouve  pas  dans  l'article  1094  (où  elle  n'était  d'ailleurs  pas 
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nécessaire,  puisque  fixer  la  portion  disponible  des  biens,  c*e£t 
dire  que  le  surplus  est  indisponible),  elle  est  écrite  un  peu  plus 
loin.  La  loi,  après  avoir  réglé  pour  tous  les  cas  le  disponible 
entre  époux  dans  les  deux  articles  1094  et  1098,  a  soin  d'ajou- 
ter dans  l'article  1099  :  c  Les  époux  ne  pourront  se  donner  au 
delà  de  ce  qui  leur  est  permis  par  les  dispositions  ci-dessus.  » 

2°  Par  les  documents  des  travaux  préparatoires.  En  outre,  en 
effet,  des  enseignements  si  précis  que  nous  avons  déjà  rencontrés, 
soit  dans  les  paroles  ci-dessus  citées  de  M.  Berlier  et  de  M.  Maie- 
ville  ,  soit  dans  le  passage  où  le  commissaire  du  gouvernement  ex- 
plique si  bien  que  l'époux  donateur,  alors  mfrne  qu'il  se  croirait 
certain  du  retour  aux  enfants  des  biens  qu'il  donne  au  conjoint>  ne 
peut  jamais  lui  donner  au  delà  du  quart ,  on  trouve  encore  dans 
les  procès-verbaux  tant  d'autres  documents  constatant  la  même 
idée,  que  nous  ne  comprenons  pas,  pour  notre  part,  qu'on  ait 
pu  songer  à  résister  à  un  tel  ensemble  de  preuves. 

Ainsi,  lors  de  la  communication  officieuse  du  titre  des  Dona- 
tions au  Tribunat ,  celui-ci ,  qui  ne  connaissait  pas  encore  les 
motifs  qui  avaient  déterminé  le  Conseil ,  proposa  formellement 
de  modifier  l'article  1094,  afin  qu'un  époux  puisse  donner  à 
ï autre  autant  qu'à  un  étranger,  et  cette  proposition  fut  écartée. 
Plus  tard ,  lors  de  la  communication  officielle ,  le  rapport  fait  au 
nom  de  la  section  qui  avait  inutilement  demandé  ce  changement 
explique  que  :  a  s  il  reste  des  enfants  du  mariage,  T époux  ne 
peut  avoir  que  le  quart ,  et  que  si  la  disposition  excédait  ces 
bornes ,  elle  serait  réduite.  Enfin ,  lors  de  la  présentation  du 
projet  devant  le  Corps  législatif,  on  explique  par  deux  fois  con- 
sécutives que  «  si  l'époux  ne  laisse  pas  de  postérité,  il  peut  don- 
ner à  l'autre  époux  tout  ce  qu'il  pourrait  donner  à  un  étranger, 
et  en  outre  l'usufruit  du  surplus;  mais  que  s'il  laisse  des  en- 
fants ,  les  donations  ne  pourront  comprendre  que  le  quart  des 
biens  en  propriété.  (Fenet,  t.  XII,  p.  467,  572-573,  621.) 

En  vérité,  quand  une  telle  masse  de  lumières  se  trouve  ainsi 
jetée  de  toutes  parts  sur  un  point  de  droit,  il  faut  un  robuste 
courage  pour  soutenir  la  contradiction ,  et  nous  comprenons  à 
merveille  que  les  savants  professeurs  dont  nous  avons  depuis  huit 
ans  réfuté  tant  de  fois  le  système,  se  soient  jusqu'ici  abstenus  de 
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répondre  à  nos  observations ,  tout  en  reconnaissant  la  nécessité 
de  I»;  faire.  Mais  puisque  ce  courage  s'est  enfin  rencontré  chez 
deux  <lc  nos  jeunes  confrères ,  voyons  en  peu  de  mots  ce  qu'ils 
ont  i  m  agité  pour  échapper  à  tout  ce  qui  précède,  voyons  s'ils 
ont  été  aussi  heureux  que  hardis,  ou  s'il  n'est  pas,  au  contraire , 
trop  vrai  que  rien  n'est  moins  sérieux ,  plus  faible,  nous  allions 
presque  dire  plus  puéril ,  que  les  deux  répliques  de  MM.  Boutry 
et  Hervé. 

V.  —  Les  principales  réponses  de  nos  estimables  adversaires, 
en  dehors  de  celles  qui  se  trouvent  écartées  déjà  par  ce  qui  vient 
d'être  dit,  portent  sur  quatre  points  pour  chacun  desquels  il 
nous  suffira  de  quelques  mots. 

1°  L'argument  que  nous  tirons  de  l'article  1099  a  reçu  deux 
réponses ,  l'une  de  M.  Hervé,  l'autre  de  M.  Boutry,  qui  n'ont  pas 
plus  de  valeur  l'une  que  l'autre.  —  Le  premier  nous  dit  que  cet 
argument  tombe  à  faux,  attendu  que  l'article  1099,  quand  il 
défend  de  donner  au  delà  de  ce  qu'indiquent  les  articles  1094 
et  1098,  ne  parle  que  des  donations  faites  indirectement.  Mais 
notre  jeune  docteur  aurait  dû  se  rappeler  ici  que  le  Code  ne  pro- 
hibe jamais  les  donations  indirectes  que  dans  les  cas  et  dans  les 
limites  où  sont  prohibées  les  donations  directes,  et  que  par  con- 
séquent, s'il  défend  aux  époux  de  se  donner  indirectement  au 
delà  des  quotités  fixées  par  les  articles  1094  et  1098,  c'est  que 
ces  quotités  ne  peuvent  pas  être  dépassées  par  des  libéralités 
faites  directement  et  ostensiblement.  —  Le  second  prétend  que 
notre  argument  n'est  qu'une  pétition  de  principe.  En  effet,  dit-il, 
l'article  1099  ne  prohibe,  au  profit  des  enfants  communs,  que 
ce  qui  n'est  pas  permis  par  l'article  1094  ;  or  le  point  de  savoir 
si  la  disposition  de  moitié  ou  du  tiers  est  ou  non  permise  par  cet 
article  1094  est  précisément  le  point  en  question!...  Nous  en 
demandons  pardon  à  M.  Boutry;  mais  nous  sommes  forcé  de  lui 
dire  que  la  violation  des  règles  de  la  logique ,  au  lieu  de  se  trou- 
ver dans  notre  argument,  se  trouve  au  contraire  dans  sa  ré- 
ponse. Notre  question  est  bien  de  savoir  si  oui  ou  non  la  dispo- 
sition du  tiers  ou  de  moitié  est  permise;  mais  elle  n'est  pas  de 
savoir,  comme  il  le  faudrait  pour  qu'il  y  eût  pétition  de  prin- 
cipe, bi  elle  est  permise  par  T article  1094  :  l'article  1094  per- 
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met  seulement  le  quart,  il  n'y  a  pas  là-de«sus  de  question  pos- 
sible, et  la  seule  chose  qui  fasse  question,  c'est  de  savoir  si 
un  autre  article  (l'article  913)  permet  le  tiers  ou  la  moitié 
aux  époux  comme  à  d'autres,  nonobstant  l'article  1094  :  il  est 
bien  clair,  en  effet ,  que  pour  ceux-là  mêmes  qui  croient  permis 
aux  époux  de  se  donner  le  tiers  ou  la  moitié,  ce  n'est  pas  de 
l'article  1094 ,  mais  de  l'article  913,  que  vient  cette  faculté.  En 
deux  mots ,  la  quotité  indiquée  par  l'article  1094,  c'est  le  qtlart; 
or  l'article  1099  défend  (aux  époux  ayant  des  enfants  communs) 
de  se  donner  au  delà  de  la  quotité  que  l'article  1094  indique; 
donc  le  quart  est  loi  le  seul  disponible ,  et  l'article  913  est  inap- 
plicable. 

9°  Après  avoir  vainement  essayé  d'amoindrir  l'effet  de  la  ré- 
ponse par  nous  adressée  à  l'argument  qtfè  M.  Benech  tirait  des 
paroles  de  M.  Berlier  et  de  M.  Maleville  dans  la  discussion  de 
l'article  1098  (vainement,  disons-nous,  puisqu'on  se  contente 
de  nous  dire  qu'il  est  impossible  de  croire  que  l'article  1098,  s'il 
n'eût  pas  été  changé,  eût  accordé  à  un  second  conjoint  ce  que 
l'article  1094  défendait  pour  le  premier,  ce  qui  eût  été  ridicule 
et  contraire  aux  principes  admis  dans  tous  les  temps ,  tandis  que 
c'est  précisément  parce  que  cet  article  1098  serait  arrivé,  par 
suite  du  changement  apporté  à  l'article  91 3 ,  il  ce  résultat  ridi- 
cule et  contraire  aux  principes,  que  tous  ont  si  bien  Senti  la  né- 
cessité de  le  changer  à  son  tour,  aussitôt  que  ce  résultat  a  été 
remarqué),  après  cette  vaine  tentative,  disons-nous,  M.  Boutry 
veut  répondre  à  son  tour  à  l'argument  que  nous  fournissent  ces 
mêmes  paroles  de  M.  Berlier,  quand  il  dit  que  l'article  1098,  s'il 
n'eût  pas  été  modifié ,  aurait  permis  de  donner  au  second  con- 
joint la  moitié  ou  le  tiers  avec  un  ou  deux  enfants  du  premier 
mariage  et  point  du  second.  II  fallait  bien  que  H.  Berlier,  nous 
dit-il,  en  supposant  un  enfant  du  premier  mariage  et  point  du 
second  pour  arriver  à  la  possibilité  d'une  donation  de  moitié, 
supposât  de  même ,  pour  arriver  à  la  possibilité  d'une  donation 
du  tiers,  deux  enfants  du  premier  mariage  et  point  du  second, 
puisque  s'il  en  eût  alors  existé  un  du  second ,  il  aurait  donc  fût 
trois,  et  eut  dès  lors  rendu  cette  donation  du  tiers  impossible.- 
Comment  M.  Boutry  n'a-t-il  pas  vu  le  vice  de  cette  réponse?  Un 
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enfant  du  premier  mariage  et  un  du  second  n'auraient  aussi  fait 
que  deux  enfants,  et  n'auraient  pas  pu  dès  lors,  dans  le  système 
que  nous  réfutons,  empêcher  la  donation  du  tiers.  Donc,  si  ce 
système  eût  été  celui  du  Gode ,  MM.  Berlier  et  Maleville  naît- 
raient pas  eu  besoin  ,  pour  montrer  la  possibilité  du  tiers,  de 
supposer  deux  enfants  provenant  tous  deux  du  premier  mariage 
sans  qu'il  y  en  eût  du  Second.  Du  moment  que  dans  leur  pensée 
le  tiers  n'eût  pu  être  donné  qu'avec  deux  enfants  du  premier 
mariage  et  point  du  second ,  et  non  pas  avec  un  du  second  et  un 
du  premier,  c'est  que  la  présence  d'un  enfant  commun  empêche 
la  donation  du  tiers*,  que  dès  lors  l'article  1094  a  bien  le  sens 
restrictif  que  nous  lui  donnons ,  et  que  ces  paroles  de  M.  Berlier, 
qu'on  prétendait  si  décisives  pour  le  système  contraire,  en  prou- 
vent encore  la  fausseté. 

3°  Quant  à  ces  nombreux  passages  des  travaux  préparatoires 
disant  et  répétant  partout  que,  d'après  l'article  1094,  l'époux 
ire  peut  donner  que  le  quart ,  et  que  s'il  donnait  plus ,  la  dis- 
position serait  réduite,  on  croit  peut-être  qu'ils  embarrassent 
nos  deux  adversaires.  Ce  serait  une  erreur,  et  nos  jeunes  docteurs 
nous  font  encore  là  deux  réponses  pour  une.  II  est  vrai  de  dire 
que  l'une,  celle  de  M.  Boùtry,  ne  peut  pas  se  prendre  au  sérieUx 
et  se  trouve  deux  fols  fausse ,  et  que  l'autre ,  celle  de  M.  Hervé , 
présente  un  contre-sens  tellement  bizarre,  une  contradiction 
tellement  flagrante,  et,  sous  un  langage  de  triomphe,  un  aveu 
de  défaite  si  complet  et  si  clair,  tout  involontaire  qu'il  est,  que 
nous  avons  encore  péinë  ft  y  ërdlre  après  l'avoir  lu  et  relu  à  plu- 
sieurs reprises. —  M.  Boùtry  nous  dit  que  si  Ton  répète  ainsi 
partout  que  l'époux  ne  peut  donner  que  le  quart,  c'est  parce 
que  partout  on  parle  d'un  époux  laissant  des  enfants ,  et  non  pas 
de  celui  qui  n'en  laisserait  qu'utl  !...  Ce  n'est  certes  pas  Ifa  une 
réponse.  M.  Boùtry  eût  dû  comprendre,  d'une  part,  que 
quand  le  cas  d'un  époux  laissant  des  enfants  est  mis  (ee  qui  a 
lieu  dans  tous  les  passages  en  question)  par  opposition  au  cas 
d'un  époux  ne  laissant  pas  d'enfants,  mais  seulement  des  as- 
cendants ,  it  s'agit  aussi  bien  d'un  seul  enfant  que  de  plusieurs  ; 
il  eût  dû  comprendre,  d'autre  part,  que  deux  enfants  sont  aussi 
bien  plusieurs  que  trois,  en  sorte  que  le  pluriel  du  mot  enfants 
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ne  suffirait  pas,  dans  le  système  combattu,  pour  emporter  la  li- 
mite d'un  quart,  puisque,  dans  ce  système,  deux  enfants  permet- 
tent un  tiers. — La  réponse  de  M.  Hervé  est  beaucoup  plus  étrange 

encore;  elle  est  vraiment  curieuse Notre  estimable  confrère, 

quand  il  arrivée  cette  réponse,  vient  précisément  de  dire  quelques 
lignes  plus  haut  que,  pour  priver  les  conjoints  du  droit  de  se 
donner  un  tiers  ou  moitié ,  il  eût  fallu  changer  le  texte  de  l'article 
i  094,  le  rendre  prohibitif  de  facultatif  qu'il  est,  en  disant  T époux 
ne  pourra  donner  que.  au  lieu  de  V époux  pourra;  mais  que  le 
législateur  n'a  pas  voulu  le  faire.  C'est  après  cette  remarque  qu'il 
arrive  à  ce  fait,  par  nous  signalé,  que  tous  les  passages  des  tra- 
vaux préparatoires  sont  unanimes  pour  reconnaître  à  l'article  ce 
sens  prohibitif,  et  répètent  de  concert  qiîe  V époux  ne  pourra 
donner  que  le  quart,  et  que,  s'il  donnait  plus,  il  t  aurait  ré- 
duction. Or  savez- vous  ce  que  M.  Hervé  répond  à  ceci  ?  On  pour- 
rait le  donner  en  cent  et  en  mille.  11  répond  que  tous  ces  pas- 
sages no  jettent  aucun  jour  sur  la  question ,  et  s'étonne  qu'on  ait 
attaché  tant  d'importance  à  des  documents  qui  sont  ici  sans  au- 
cune valeur,  puisqu'ils  ne  sont  qu'une  simple  paraphrase  de  l'ar- 
ticle, que  la  reproduction  paraphrasée  du  texte  lui-même!.: 
En  vérité,  M.  Hervé  n'y  pense  pas,  et  on  ne  saurait  mieux  con- 
stater sa  défaite  tout  en  chantant  victoire.  Du  moment  que  le  ne 
que  tant  de  fois  répété  des  procès-verbaux  n'est  que  la  reproduc- 
tion paraphrasée  du  texte,  c'est-à-dire  l'exposition  plus  expli- 
cite de  sa  véritable  pensée ,  c'est  donc  que  le  sens  de  la  règle  est 

bien  prohibitif  et  n'est  pas  du  tout  facultatif. Il  est  impossible, 

on  le  voit,  de  mieux  se  contredire  et  se  battre  soi-même  :  on 
commence  par  avancer  que  le  législateur  n'a  pas  voulu  dire  que 
V époux  me  pourrait  donner  que  le  quart ,  que  cette  idée  est  loin 
de  son  esprit;  et  quand  il  s'agit  de  répondre  aux  adversaires .  on 
finit  par  avouer  et  proclamer  que  ceux  qui  traduisent  le  texte  par 
ce  ne  que  ne  font  que  reproduire  plus  explicitement  et  très-exac- 
tement la  vraie  pensée  de  la  loi  !  Que  pourrions-nous  demander 
de  plus  que  cette  concession  ? 

4°  En  omettant  les  arguments  secondaires  de  MM.  Boutryet 
Hervé  (dont  la  réfutation  nous  mènerait  trop  loin,  et  dont  on 
devine  d'ailleurs  la  valeur  d'après  ce  qu'on  vojt  des  argument? 
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principaux),  il  ne  nous  reste  à  parler  que  de  deux  passages  des 
travaux  préparatoires  que  Ton  prétend  contraires  à  notre  doctrine. 
Le  premier,  que  nos  estimables  adversaires  invoquent  tous 
deux,  est  tiré  du  titre  du  Contrat  de  mariage,  et  consiste  à  dire 
que  le  mari  peut  donner  à  sa  femme ,  et  la  femme  à  son  mari* 
comme  à  tonte  autre  personne .  la  portion  disponible  de  leurs 
biens.  Or  comme  ce  passage,  en  constatant  ainsi  la  faculté  qui  . 
existe  pour  deux  époux ,  comme  pour  toutes  autres  personnes, 
de  se  donner  tout  If  ur  disponible ,  ne  s'occupe  pas  (et  n'avait  pas 
à  s'occuper,  en  effet)  d'indiquer  le  chiffre  de  ce  disponible,  il  est 
clair  qu'il  est  parfaitement  étranger  à  notre  question ,  et  qu'il  ne 

peut  rien  signifier  ni.  pour  ni  contre 11  est  vrai  qu'on  semble 

vouloir  faire  entendre  ces  mots  :  le  mari  peut  donner  à  sa  femme 
et  la  femme  à  son  mari ,  comme  a  toute  autre  personne  ,  sa 
quotité,  disponible ,  dans  ce  sens  qu'un  époux  peut  donner  à  son 
conjoint  jee  qu'il  peut  donner  à  un  étranger,  que  le  disponible 
pour  l'un  est  aussi  le  disponible  pour  l'autre,  et  que  la  formule 
il  peut  donner  comme  signifie  il  peut  donner  autant.  Mais  cette 
idée,  que  nos  adversaires  n'osent  pas  môme  formuler,  ne  serait 
en  effet  pas  soutenable,  puisqu'elle  donnerait  au  second  conjoint 
d'un  époux  n'ayant  de  son  .premier  mariage  qu'un  seul  enfant 
le  droit  de  recevoir  moitié ,  tandis  qu'il  ne  peut  recevoir  qu'un 
quart Et  comment,  en  effet ,  nos  jeunes  docteurs  ont-ils  ou- 
blié cette  règle  fondamentale  de  toute  interprétation,  qu'une 
proposition  doit  toujours  s'entendre  secundum  subjectam  mate- 
riam?  comment  n'ont-ils  pas  vu  que  le  tribun  Duveyrier,  qui 
ne  parle  pas  ici  sur  notre  titre  des  Donations,  et  pour  donner  la 
mesure  du  disponible  dans  les  différents  cas,  mais  sur  le  titre 
du  Contrat  de  mariage ,  ne  songeait  pas  là  le  moins  du  monde 
à  indiquer  ce  que  les  époux  peuvent  se  donner,  mais  seulement 
à  constater  le  fait  qu'ils  peuvent  se  donner  quelque  chose,  par 
opposition  aux  anciennes  coutumes  qui  défendaient  toute  dona- 
tion entre  époux?  Cette  règle  de  l'interprétation  secundum  ma- 
teriam,  à  laquelle  on  devrait  être  bien  rompu  avant  même  d'être 
docteur,  était  ici  d'une  application  d'autant  plus  facile,  le  fait 
que  le  tribun  Duveyrier  ne  voulait  pas  dire  combien  les  conjoints 
peuvent  se  donner,  mais  seulement  que  les  conjoints  peuvent  se 
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donner  par  opposition  k  l'ancien  droit,  était  d'autant  plus  sail- 
lant, et  l'erreur  de  nos  jeunes  confrères  est  dès  lors  d'autant  plus 
étonnante,  que  cette  opposition  aux  coutumes,  qu'entendait  si- 
gnaler le  tribun,  est  par  lui  exprimée  en  toutes  lettres  dans  la 
phrase  même  qu'on  a  si  mal  comprise.  M.  Duveyrier  dit  :  «  La 
défense  faite  par  les  coutumes  aux  époux  de  s'avantager  entre 
eux  nf existe  plus,  »  et  c'est  comme  répétition  de  la  même  idée 
qu'il  ajoute  :  «  Un  époux  peut  toujours  donner  à  son  conjoint 
comme  à  tout  autre.  »  Mais,  encore  une  fois,  il  se  garde  bien  de 
dire  autant  qu'à  tout  autre,  ce  qui,  en  effet,  était  impossible 
à  dire ,  même  dans  le  système  des  adversaires.  Même  pour  les 
adversaires,  disons-nous,  et  c'est  bien  évident,  puisque  s'ils 
s'efforcent  de  méconnaît^  le  sens  prohibitif  de  l'article  1091, 
ils  nfe  peuvent  toujours  pte  méconnaître  celui  de  ('article  1098. 
Mais  si  cette  première  citation  n'est  pas  heureuse ,  la  seconde, 
que  M.  Hervé  nous  oppofcè  comme  tranchant  péremptoirement 
la  question  et  ne  laissait  plus  de  réplique  possible  (en  sorte  que 
c'est  à  ce  document  par  lui  découvert  que  serait  due  la  fin  de 
cette  grande  dispute),  est  bien  autrement  malheureuse  encore. 
Elle  n'est,  en  effet,  qu'un  énorme  quiproquo,  qui  retombe  de 
tout  son  poids  contre  la  doctrine  dont  on  prétendait  assurer  par 
là  le  triomphe,  et  on  est  plus  qu'étonné,  on  est  peiné  de  trouver 
une  telle  pauvreté  de  raisons  sou*  une  si  grande  assurance  de 
paroles.  Après  avoir  donné  pour  toute  réponse  à  ces  déclarations 
de  M.  Bigot-Préameneu  et  de  M.  Jaubert  :  *  Si  V époux  laisse  des 
enfants,  la  donation  ne  pourra  comprendre  que  le  quart  des 
biens;  si  elle  excédait,  ELLE  serait  réduite  ,  »  cet  aveu  si  naïf 
que  ce  n'est  là  qu'une  reproduction  paraphrasée  du  texte, 
M.  Hervé  ajoute  victorieusement  :  c  Mais  si  les  adversaires,  au 
»  lieu  de  s'arrêter  court  Ici ,  s'étalent  donné  la  peine  de  conti- 
»  nuer  la  lecture  du  discours  de  M.  Bigot-Préameneu ,  qu'ils  se 
»  plaisent  ainsi  à  mettre  de  leur  parti ,  ils  auraient  vu  ces  mots 
»  qui  suivent  presque  immédiatement,  et  qui  font  ressortir  clair 
»  comme  le  jour  et  le  vrai  sens  de  l'article  1094  et  le  triomphe 

i  de  notre  opinion Nous  nous  étonnons  que,  de  tous  le**u* 

»  teurs  qui  partagent  uotre  opinion,  aucun ,  pas  même  M.  Be~ 
>  nech ,  n'ait  remarqué  ce  passage ,  qui  est  si  décisif  et  ne  lai** 
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»  placé  à  aucune  réplique.  Que  reste-t-il,  en  effet,  de  cet  écha- 
»  faudage  si  péniblement  élevé?  Rien  que  l'empire  d'idées  dès 

»  longtemps  enracinées »  Or  sait-on  quel  est  ce  passage  si 

décisif ,  en  présence  duquel  il  ne  reste  rien  de  nos  arguments , 
qui  rend  toute  réplique  impossible  et  prouve  si  péremptoirement 
le  droit  pour  les  époux  ayant  des  enfants  communs  de  se  donner 
le  tiers  ou  la  moitié?  C'est  la  première  partie  d'un  alinéa  dont 
l'ensemble,  qui  nous  est  déjà  connti,  explique  nettement  comme 
quoi ,  et  aussi  pourquoi  les  époux  (en  cas  d'enfants  communs)  ne 
peuvent  se  donner  qiife  le  quart  !  M.  Bigot-Préameneu ,  dans  cet 
alinéa,  développe  deux  idées;  et  c'est  précisément  la  seconde, 
celle  qui  contient  l'explication  de  l'article  1094 ,  et  dont  la  pre- 
mière n'est  que  le  préambule,  que  M.  Hervé  laisse  de  côté  ! 

M.  Bigot  nous  dit  d'abord  —  que  la  loi  donnant  la  faculté  de 
disposer,  même  au  profit  d'un  étranger ;  des  biens  qui  ne  sont 
pas  réservés  *  il  eût  été  inconséquent  de  refuseï  cette  faculté  à 
un  époux  envers  son  conjoint;  et  que  tel  est  même  V effet  de 
F  union  intime  des  époux ,  que  léUf  ùjfhction  se  porte  plutôt  sur 
celui  d'entre  eux  qui  survivra  que  sur  leurs  héritiers.  —  C'est 
là,  au  beau  milieu  de  la  pensée  de  l'orateur,  que  s'arrête  l'é- 
trange citation  de  M.  Hervé ,  de  manière  à  faire  croire  que  la  loi 
a  entendu  consacrer  pleinement  cette  affection  de  l'époux  plus 
grande  pour  son  conjoint  que  pour  les  héritiers,  et  qu'elle  lui 
permet  dès  lors ,  dans  tous  les  cas ,  de  donner  à  ce  conjoint  plus 
ou  du  moins  autant  qu'à  un  étrange?,  c'est-à-dire  le  tiers  Ou  la 
moitié  avec  deux  enfants  ou  un  enfant.  Or  c'est  précisément  tout 
le  contraire;  car  M.  Bigot  continue  son  explication  en  disant  que 
Von  a  suivi  le  cours  de  cette  affection  POtfti  l'époux  Ne  laissait 
pas  d'ehfants  ,  en  lui  permettant  de  donner  à  son  conjoint  plus 
qu'à  un  étranger;  mais  que  s'il  laisse  des  enfants ,  cette  préfé- 
rence pour  le  conjoint  n'est  plus  admise ,  à  ce  point  que ,  èotis 
aucun  prétexte ,  et  quand  même  il  serait  convaincu  que  ce  con- 
joint redonnera  plus  tard  aux  enfants  les  biens  qu'il  va  lui 
'  donner ,  il  ne  pourra  jamais  lui  laisser  que  le  quart  ! 

VI.— Il  reste  donc  bien  établi,  et  démontré  jusqu'à  l'évidence, 
que  le  disponible  d'un  quart  (en  propriété ,  plus  un  autre  quart 
en  usufruit)  est  le  seul  qui  soit  permis  entre  époux  ayant  des 
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enfants  communs  ;  que  les  arguments  imaginés ,  soit  par  les  deux 
jeunes  docteurs  au  travail  desquels  nous  venons  de  répondre, 
soit  par  les  honorables  professeurs  dans  les  enseignements  des- 
quels ils  ont  pu  les  recueillir,  n'ajoutent  absolument  rien  à  la 
dissertation  dès  longtemps  réfutée  de  M.  Benecb  ;  et  que  ce  n'est 
point  par  une  routine  contraire  à  la  raison ,  comme  le  pense 
M.  Hervé,  mais  bien  par  des  motifs  parfaitement  rationnels  et 
juridiques,  que  les  divers  arrêts  qui  ont  jugé  la  question,  après 
comme  avant  la  publication  du  livre  de  M.  Benech ,  l'ont  tons 
décidée  dans  le  sens  de  la  prohibition  absolue  de  toute  disposi- 
tion de  moitié  ou  du  tiers. 

V.  MARGADÊ. 


ENREGISTREMENT.  —  OONATION  A  TERME. 

Examen  critique  de  trois  arrêts  de  la  Cour  de  cassation. 

Rt*.  S  avril  1880;  ZtoJL,  1830, 1,175.— Cit.  iej.  20  Juin  1840;  Da/L,  1849, 1>  *w" 
—  Cassât.  20  novembre  1840;  Dali.,  1850, 1, 25. 

Par  M.  Gabbiu.  DEMANTIi , 
Professeur  suppléant  a  la  Faculté  de  droit  de  Toulouse. 

Le  cas  d'une  donation  de  somme,  payable  à  terme,  généra- 
lement au  décès  du  donateur,  présente  plusieurs  questions  déli- 
cates, intéressantes  principalement  dans  la  pratique,  sous  le 
rapport  de  la  perception  des  droits  d'enregistrement.  Mais 
la  solution  des  questions  de  droit  fiscal  est  subordonnée  U9 
comme  partout ,  à  l'analyse  exacte  de  l'opération  au  point  de 
vue  du  droit  civil  ;  nous  devrons  donc  nous  demander  préalable- 
ment, en  droit  civil,  si  une  semblable  donation  est  valable. 
hors  contrat  de  mariage  ',  quelles  que  soient  la  consistance  et 

1  SI  la  donation  est  faite  par  contrat  de  mariage,  comme  II  arrive  le  plu*  *°°" 
vent,  la  quesUon  change  de  termes,  mais  ne  perd  pas  son  importance.  Elfo  dotl 
alors  être  formulée  ainsi  :  La  donation  vaudra-t-elle  comme  donation  de  biens  pré- 
sents, ou  comme  donation  de  biens  à  venir"?  Par  conséqaei.t ,  rcra-t-c1!r  caduque* 
en  cas.  de  prédécès  du  donataire  et  de  sa  postérité?  Le  donataire  wcmlra-l-N  * 
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la  nature  des  biens  du  donateur,  à  l'époque  de  la  donation. 

De  la  solution  de  cette  question  découlera ,  en  matière  d'enre- 
gistrement, la  solution  des  questions  suivantes  : 

1*  Un  droit  proportionnel  est-il  dû  sur  l'enregistrement  de 
l'acte  de  donation  ? 

2°  Un  droit  proportionnel  est-il  dû  sur  l'enregistrement  de 
l'acte  constatant  le  payement  ? 

3°  Au  décès  du  donateur ,  la  valeur  de  la  donation ,  non 
payée,  doit-elle  être  distraite  de  la  valeur  totale  de  la  succes- 
sion ,  laquelle  doit  être  déclarée  par  l'héritier  sans  distraction 
descharges  (  Loi  du  22  frimaire  an  VII ,  art.  14  ,  n°  8,  et  15,n°7)  ? 

S  1.  —  Droit  civil. 

la  donation  d'une  somme,  payable  au  décès  du  donateur,  est- 
elle  valable,  hors  contrat  de  mariage  ,  quelles  que  soient  la  con- 
sistance et  la  nature  des  biens  du  donateur ,  à  l'époque  de  la  do- 
nation? Je  réponds  :  Non,  elle  n'est  pas  valable  ,  et  cela  ,  sans 
distinction  et  dans  tous  les  cas;  toutefois,  un  résultat  analogue  , 
mais  non  pas  identique,  peut  être  produit  au  moyen  de  la  dona- 
tion actuelle  d'une  somme ,  avec  réserve  de  l'usufruit  au  profit 
du  donateur. 

Le  texte  de  la  loi ,  son  esprit ,  ses  antécédents  historiques 
commandent  cette  solution. 

Le  texte  de  la  loi ,  car  aux  termes  de  l'article  894  du  Code 
Napoléon  ,  «  la  donation  entre-vifs  est  un  acte  par  lequel  le  do- 
»  nateur  se  dépouille  actuellement  et  irrévocablement  de  la 
*  chose  donnée  y  en  faveur  du  donataire  qui  l'accepte.  »  En  vain 
on  objecte  que  la  chose  donnée ,  ici ,  est  une  créance  ,  constituée 
par  le  donateur  contre  lui-même  actuellement  et  irrévocable- 
ment ;  que  par  là  le  donateur  diminue  son  crédit  pour  l'avenir , 
et  autorise  le  donataire  à  exercer  dès  à  présent  tous  les  actes 
conservatoires  de  sa  créance  (art.  1180v,  à  invoquer  môme, 
au  besoin  ,  la  déchéance  du  bénéfice  du  terme  (art.  1188).  Je 
réplique  :  Une  créance  est  l'affectation  générale  de  tous  les  biens 
présents  et  h  venir  du  débiteur  au  payement  de  la  dette  -,  c'est 

contribution,  s'il  y  a  lieu,  avec  les  créanciers  du  donateur?  (Conférez  art.  1081f 
$082 ,  1080  du  Corfo  Napoléon.) 
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donc  donner  indirectement  des  biens  à  venir  que  de  constituer 
à  titre  gratuit  une  créance,  sans  affectation  spéciale  d'aucun  des 
biens  existants  lors  de  la  donation  ;  c'est  violer  la  règle  fonda- 
mentale ,  Donner  et  retenir  ne  vaut  (art.  943  et  944). 

L'esprit  de  la  loi...,  car  pour  éviter  des  donations  téméraires, 
la  loi  veut  que  le  donateur  éprouve,  d'une  manière  sensible  et 
actuelle,  l'appauvrissement  résultant  pour  lui  de  sa  libéralité; 
or  celui  qui  donne  à  terme,  ou,  pour  mieux  dire,  celui  qui 
promet  de  donner,  celui-là  peut  se  faire  de  grandes  illusions  sur 
la  fortune  qu'il  aura  au  jour  de  l'échéance  $  il  peut  ne  pas  com- 
prendre ,  au  moment  de  la  donation ,  toute  la  portée  de  l'acte 
qu'il  souscrit. 

Ces  considérations  devraient  nous  amener  à  conclure  à  la  nul- 
lité de  la  donation  dont  il  s'agit,  et  aussi  bien  à  la  nullité 
de  tout  pacte  tendant  aux  mêmes  fins.  Et  pourtant,  avons- 
nous  dit,  si  l'acte  en  question  ne  vaut  pas  d'une  manière  simple 
et  directe  ,  un  résultat  analogue  peut  être  produit  d'une  manière 
oblique  et  détournée! 

La  très-ancienne  jurisprudence  française  était  plus  consé- 
quente :  elle  entendait  à  la  rigueur  la  maxime  Donner  et  retenir 
ne  vaut;  elle  ne  se  contentait  pas  d'un  dessaisissement  du  droit, 
d'une  tradition  feinte,  elle  exigeait  le  dessaisissement  actuel  de 
la  chose ,  la  tradition  réelle;  en  un  mot,  pour  elle,  c'était  donner 
et  retenir  que  de  donner  sous  réserve  d'usufruit  f.  La  rigueur 
de  cette  doctrine  donnait  une  sanction  énergique  au  système  des 
réserves  coutumières  :  celui  qui  voulait  dépouiller  ses  héritiers, 
quant  à  ses  propres ,  devait  commencer  par  se  dépouiller  lui- 
même  ,  sans  tempérament  ni  rémission.  Mais  sous  l'influence 
des  principes  du  droit  romain  ,  et,  sans  doute ,  l'ancienne  or- 
ganisation de  la  famille  venant  à  s'altérer,  la  jurisprudence 
tendit  à  valider  les  clauses  de  constitut  ou  de  précaire,  tfiotf 
que  les  réserves  d'usufruit  insérées  dans  les  donations;  plusieurs 
coutumes  ,  à  l'époque  de  leur  réformation ,  consacrèrent  légisr 
lativement  cette  jurisprudence  :  «  Ce  n'est  donner  et  retenir, 
dit  l'article  275  de  la  nouvelle  coutume  de  Paris ,  ajouté  lors 

4  Une  disposition  semblable  se  rencontre,  encore  aujourd'hui,  dans  l'article  ié# 
du  Gode  Napoléon. 
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de  la  réformation ,  «  quand  on  donne  la  propriété  d'aucun  héri- 
»  tage ,  retenu  à  soi  l'usufruit  à  vie  ou  à  temps ,  ou  quand  il  y 
»  a  clause  de  constitut  ou  précaire,  et  vaut  telle  donation 5  »  et 
cette  disposition  de  la  coutume  de  Paris  fut  étendue  à  toutes  les 
coutumes  qui  n'avaient  pas  de  dispositions  contraires. 

Toutefois  la  controverse  ne  fut  pas  encore  tranchée  par  ce 
texte;  elle  se  prolongea,  quant  aux  donations  mobilières,  jusqu'à 
l'ordonnance  de  1731 .  «  Depuis  que  les  traditions  feintes  ont  été 
»  admises  parmi  nous  ,  d'après  le  droit  romain ,  concurremment 
»  avec  les  traditions  réelles,  dit  Salle  (sur  l'article  15  de  l'or- 
donnance de  1731),  «  tout  le  monde  convient  que  Tune  ou 
»  l'autre  de  ces  deux  traditions  suffit  à  présent  pour  perfectionner 
»  une  donation  entre-vifs,  quand  il  s'agit  d'un  immeuble  qui  a 
»  une  assiette  stable  et  certaine.  Mais  quand  la  donation  a  pour 
»  objet  une  chose  mobilière ,  les  sentiments  ont  été  partagés. 
»  Quelques-uns  (  comme  Duval  en  son  Traité  deuxième  De  rébus 
»  dubiis)  croient  que  la  tradition  par  voie  feinte,  par  ré- 
»  tention  d'usufruit,  constitut,  précaire,  ou  autrement,  n'est 
»  pas  suffisante  en  une  donation  de  meubles ,  mais  que  pour  la 
»  faire  valoir ,  il  est  nécessaire  qu'il  y  ait  une  délivrance  réelle  et 
»  actuelle.  Cet  avis  est  fondé  sur  cette  maxime ,  que  les  meubles 
»  n'ont  point  de  suite ,  et  il  est  conforme  à  l'article  1 1 3  de  la  cou- 
»  tume  de  Sedan ,  qui  porte  que  les  donations  de  meubles  ne 
»  sont  valables  sans  la  tradition  et  délivrance  réelle  et  actuelles 
»  des  choses  données.  D'autres  soutiennent  au  contraire  que  ni 
»  la  tradition  réelle  ni  la  feinte  ne  sont  nécessaires  pour  la  va- 
»  lidité  d'une  donation  de  meubles,  parce  que  leur  possession 
»  n'est  pas  considérable.  Ricard  a  rejeté  l'un  et  l'autre  senti- 
»  ment,  comme  donnant  chacun  dans  une  extrémité  condanj- 
»  nable ,  et  il  a  pris  un  parti  mitoyen  ;  il  pense  qu'il  faut  suivre 
»  littéralement  nos  coutumes  ,  lesquelles  requièrent  la  tradition 
»  par  voie  réelle  ou  feinte ,  et  se  contentant  ou  de  l'une  ou  de 
»  l'autre,  sans  distinguer  les  meubles  ni  les  immeubles,  doi- 
»  vent  s'entendre  des  donations  de  toute  espèce ,  suivant  la  loi 
»  4,  D.,  De  Precario,  qui  porte  que  de  rébus  etiam  mobilibus 
»  precarii  rogatio  consistit.  L'ordonnance  a  adopté  ce  dernier 
*  sentiment,  qui,  comme  le  plus  régulier,  doit  aussi  servir  de 
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»  règle    pour    les    donations    antérieures    à    l'ot  donna  nre.  » 

C'est  encore  à  cette  ancienne  controverse  que  le  Code  fait  al- 
lusion dans  l'article  949  ,  lorsqu'il  dit  avec  une  précision  parti- 
culière :  «  Il  est  permis  au  donateur  de  faire  la  réserve  à  son 
»  profit,  ou  de  disposer  au  profit  d'un  autre,  de  la  jouissance 
»  ou  de  l'usufruit  des  biens  meubles  ou  immeubles  donnés.  » 

Si  à  ces  antécédents  historiques  on  joint  l'étude  du  texte  de  la 
loi ,  dans  son  ensemble  ;  si  l'on  considère  que  nulle  part  le  Code 
ne  prévoit,  même  indirectement ,  un  acte  aussi  usité  que  la  do- 
nation de  somme  payable  après  le  décès  du  donateur,  on  est 
amené  à  conclure  que ,  pour  autoriser  cette  disposition,  le  Code 
l'analyse  en  une  donation  actuelle  ,  sous  réserve  d'usufruit. 

Voici  pourtant  l'objection  qu'on  peut  me  faire  :  s'agissant 
d'une  chose  fongible,  comme  est  une  somme  d'argent,  il  ne 
peut  être  question  d'un  usufruit  véritable ,  mais  seulement  du 
quasi-usufruit  *,  or  le  droit  du  nu-propriétaire ,  en  cas  de  quasi- 
usufruit,  se  réduit  à  une  créance  pure  et  simple  :  donc  la  clause 
de  constitut  n'est  ici  qu'une  vaine  subtilité ,  bonne  autrefois  pour 
éluder  les  anciennes  règles  sur  la  tradition ,  mais  rendue  inutile 
aujourd'hui  par  les  articles  938  et  1138  du  Code  Napoléon. 

Je  réponds  :  Quand  cette  argumentation  serait  exacte  en  droit 
civil  (et  elle  ne  Test  pas  de  tous  points),  j'aurais  encore  le  droit 
de  m'emparer ,  quant  au  règlement  des  droits  d'enregistrement, 
de  l'état  du  droit  civil  au  moment  où  la  loi  fiscale  a  été  faite  ; 
s'il  est  vrai  que  le  Code ,  sans  rien  innover  quant  au  fond  du 
droit ,  ait  seulement  simplifié  l'analyse  de  l'opération  dont  il 
s'agit,  cette  simplification  de  pure  forme,  introduite  dans  les 
principes  du  droit  civil ,  ne  doit  pas  réagir  sur  l'interprétation  de 
la  loi  du  22  frimaire  an  VU.  La  clause  de  constitut  devait  être 
jadis  formelle  et  explicite,  elle  peut  être  aujourd'hui  implicite 
et  virtuelle,  voilà  à  quoi  se  réduit  l'innovation  des  articles  938 
et  1138. 

Mais ,  même  en  droit  civil ,  il  n'est  paf  exact  d'assimiler  com- 
plètement dans  leur  résultat  pratique  la  théorie  du  quasi-usu- 
fruit réservé,  et  la  théorie  de  la  donation  d'une  créance.  Si  nous 
supposons,  en  effet ,  qu'une  donation  ait  été  faite  au  delà  des 
facultés  actuelles  du  donateur,  quelle  voie  lui  est  ouverte  à  lui- 
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même,  s'il  se repent  de  son  imprudente  libéralité?  Quelle  voie 
est  ouverte  à  ses  créanciers  auxquels  la  donation  préjudicie  ?  Dans 
la  théorie  de  la  donation  d'une  créance  ,  la  seule  voie  de  recours 
ouverte  au  donateur  est  dans  l'article  901  :  c  Pour  faire  une  do- 
nation entre-vifs ,  il  faut  être  sain  d'esprit.  »  Quant  aux  créan- 
ciers, ils  ne  pourront  agir,  en  leur  nom. personnel,  que  si  fat 
donation  a  été  frauduleuse  de  la  part  du  donateur  (art.  1167). 
Les  tribunaux  pourront ,  sans  doute ,  juger  en  fait ,  avec  plus  ou 
moins  de  facilité,  que  la  libéralité  excessive  constitue  soit  un  acte 
de  démence ,  soit  un  acte  frauduleux  ;  c'est  un  palliatif  dont  la 
pratique  pourrait  quelquefois  s'emparer ,  mais  il  est  impossible 
d'arriver,  dans  ce  système,  à  l'établissement  d'une  théorie  pré- 
cise sur  le  cas  proposé. 

Au  contraire ,  dans  la  théorie  du  quasi7usufruit ,  la  solution 
est  nette  :  le  donateur  ou  ses  créanciers ,  de  son  chef,  peuvent 
faire  prononcer  la  nullité  de  la  donation  en  vertu  de  l'article  943  : 
«  La  donation  entre-vifs  ne  pourra  comprendre  que  les  biens  pré- 
»  sents  du  donateur;  si  elle  comprend  des  biens  à  venir,  elle 
»  sera  nulle  à  cet  égard.  » 

Est-ce  à  dire  que  dans  la  théorie  du  quasi-usufruit ,  la  donation 
ne  sera  valable  que  si  le  donateur  a  la  somme  donnée  existant  en 
espèces,  au  jour  de  l'acte?  Une  pareille  exigence  serait  peu  sé- 
rieuse :  en  effet ,  si  Je  donateur  est  propriétaire  des  écus ,  au  jour 
de  l'acte ,  il  peut  le  lendemain  en  disposer  encore ,  comme  quasi- 
usufruitier,  et  les  placer,  comme  bon  lui  semble,  en  im- 
meubles ou  autrement.  S'il  ne  lésa  pas,  mais  qu'il  ait  des  biens 
suffisants  pour  en  répondre,  il  trouvera  aisément  à  les  em- 
prunter ,  et  avec  ces  mêmes  deniers  il  pourra  rembourser  immé- 
diatement le  prêteur.  Nous  satisfaisons  donc  convenablement  à 
l'esprit  de  la  loi  qui  prohibe  la  donation  de  biens  à  venir ,  en 
exigeant  que  les  biens  du  donateur  aient ,  au  moment  de  l'acte, 
une  valeur  au  moins  équivalente  au  montant  de  la  donation , 
quelle  que  soit  du  reste  la  nature  de  ces  biens. 

Pour  le  surplus ,  l'analyse  de  l'opération ,  soit  en  une  dona- 
tion de  créance,  soit  en  une  donation  actuelle  de  la  somme, 
sous  réserve  d'usufruit,  revient  au  même  quand  il  s'agit  de 
choses  fongibles.  Dans  le  système  du  quasi-usufruit  que  je  dé- 
h.  86 


fonds ,  le  donataire ,  dit-on ,  est  saisi  dès  la  principe  da  la  pro- 
priété de  la  somma  donnée ,  mais  un  droit  da  propriété  qui  ne 
porta  pas  sur  un  corps  certain  et  déterminé  *  ne  se  peut  conce- 
voir fliia  par  l'effet  de  la  fiction  légale  qui  a  créé  le  quasi-usu- 
fruit. Le  donataire ,  propriétaire  de  la  somme  non  payée ,  ne 
pourra,  à  l'extinction  de  l'usufruit,  prétendre  aucun  droit  de 
préférenoe  sur  les  créanciers  du  donateur  ;  il  est,  comme  eux,  livré 
fe  sa  foi  et  subit  tous  les  risques  de  son  insolvabilité  t  d'autant 
plus  que,  par  la  nature  même  de  l'acte ,  le  donateur  est  %  de  plein 
droit ,  dispensé  de  fournir  caution  (art.  601). 

Toutefois  les  différences  pratiques  des  deux  systèmes ,  dans  le 
cas  d'une  libéralité  imprudente,  laissent  encore  une  véritable 
importance ,  même  en  droit  civil ,  au  maintien  des  anciens  prin- 
cipes \  cette  importance  augmente  encore  quaçd  il  s'agit  de  ré- 
gler la  perception  des  droits  d'enregistrement. 

C'est  ce  qui  nous  reste  à  étudier  dans  le  paragraphe  suivant, 

S  *•  —  Conséquences  des  deux  systèmes  quant  à  la  perception  des  droits 

d'enregistrement. 

PRBUifK  système.  Si  la  donation  à  terme  n'es^  valable ,  en 
droit  civil ,  qu'en  l'analysant  ainsi  :  donation  actuelle  de  la  pro- 
priété de  la  somme,  et  réserve  d'usufruit  par  le  donateur,  il 
s'ensuit,  en  droit  fiscal ,  les  conséquences  suivantes  ; 

V)  Un  droit  proportionnel  est  exigible  lors  de  l'enregistrement 
de  l'acte  de  donation ,  car  c'est  k  ce  moment  que  s'opère  l'ac- 
quisition au  profit  du  donataire  (  loi  du  22  frimaire  an  VU , 
art.  4). 

Ce  droit  sera  liquidé  sur  l'intégralité  de  la  somme  dont  le  do- 
nataire acquiert  actuellement  la  propriété  *. 

2*)  Aucun  droit  proportionnel  ne  sera  exigible  sur  l'acte  con- 
statant la  délivrance  de  la  somme  donnée ,  k  l'époque  de  l'ex- 
tinction de  l'usufruit  (  Loi  du  22  frimaire  au  VU ,  art.  15-7*). 

3°)  Le  donataire  étant  saisi ,  depuis  le  jour  de  l'acte ,  de  la 
propriété  de  la  somme  donnée ,  cette  somme ,  alors  même  qu'elle 

1  Ce  mode  de  liquidation  a  été  constamment  suivi  dans  la  pratique.  f.ten  sens 
contraire,  Mil.  Blgaud  et  Champlonnlère ,  n°  3524»  et  eoo/érei,  dans  cette  Jfe- 
«s»,  UI,  p.  Ma,  Partiel*  de  M.  Dorfcotaort 


KNRBGftTRttÉlKT.  —  DdftAttOir  A  ÎËRME.  ili 

ti*i  point  été  acquittée  par  le  donateur  )  de  son  vivant ,  né  fait 
point  partie  de  sa  succession  ;  l'héritier  est  donc  autorisé  à  dis- 
traire, dans  sa  déclaration ,  les  valeurs  nécessaires  potir  en  opérer 
la  délivrance  (nonobstant  loi  dn  29  frimaire  an  VII,  art.  14  3* 
et  15-7°). 

Cette  proposition  doit  être  maintenue ,  quelle  que  soit  d'ail- 
leurs la  nature ,  mobilière  on  immobilière ,  des  biens  laissés  par 
le  définit  $  c'est  la  conséquence  nécessaire  de  la  propriété  pure- 
ment fictive ,  reconnue  au  donataire.  La  propriété  de  la  somme 
donnée  n'attribue  au  donataire  aucun  droit  exclusif  sur  les  va- 
Iran  mobilières ,  rentes ,  actions  ou  créances ,  ni  même  sur  l'ar- 
gent comptant  de  la  succession  ;  si  Ton  admet  que  la  fiction  lé- 
gale du  quasi-usufruit  permet  d'échapper ,  dans  le  cas  proposé , 
an  principe  des  articles  14-8*  et  15-7*  et  d'opérer  la  distraction 
de  la  somme  donnée  sur  la  valeur  du  mobilier ,  la  difficulté  n'est 
pai  plus  grande  pour  opérer  cette  distraction  sur  la  valeur  esti- 
mative des  immeubles  *.  L'administration,  aujourd'hui,  n'a 
même  plus  d'intérêt  à  contester  ce  résultat  à  l'égard  des  do- 
nations postérieures  h  la  lot  dn  18  mai  1850,  cette  loi  frap- 
pant les  donations  mobilières  du  même  droit  qui  frappe  les  do* 
nations  d'immeubles  (L,  18  mai  1850 ,  art.  10). 

Remarquons  d'ailleurs  que  toutes  ces  propositions  s'enchaî- 
nent et  forment  le  correctif  l'une  de  l'autre  :  la  première  propo- 
sition sans  doute  est  rigoureuse,  1°  en  ce  qu'elle  permet  à  l'ad- 
ministration de  percevoir  un  émolument  avant  le  donataire; 
t0  en  ce  qu'elle  frappe  une  acquisition,  dépendant  de  la  solva- 
bilité ultérieure  du  donateur,  conséquemnient  éventuelle ,  d'un 
impôt  égal  à  celui  qui  frappe  l'acquisition  actuelle  d'un  objet 
certain  et  déterminé.  Mais  cette  rigueur  s'explique ,  puisque , 
dans  ce  système ,  la  donation  ne  peut  valoir,  en  droit  civil , 
qu'en  considérant  fictivement  la  somme  donnée  corn  me  formant, 
dès  le  principe ,  un  objet  certain  et  déterminé.  Après  avoir  dé- 
duit de  la  théorie  du  quasi-usufruit  cette  première  proposition , 
favorable  à  l'administration ,  il  n'est  pas  permis  de  repousser  les 
autres  déductions  de  la  m£me  théorie ,  en  tant  qu'elles  sont  avan- 

1  V.  toutefois  MM.  Rigaud  et  Champioonière ,  o°  3409,  et  le  Supplément , 
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tageuses  aux  contribuables  ;  le  système  est  à  prendre  ou  à  laisser 
dans  son  ensemble. 

Deuxième  système.  Étant  admis  que  la  donation  à  terme  con- 
stitue au  profit  du  donataire  une  créance  pure  et  simple ,  il 
s'ensuit  sur  les  trois  questions  proposées  les  solutions  suivantes  : 

1°)  Aucun  droit  proportionnel  n'est  exigible  sur  l'enregistre* 
ment  de  l'acte  de  donation,  car  la  loi  ne  frappe  du  droit  d'obli- 
gation (50  centimes  par  100  francs)  que  les  actes  contenant 
obligations  de  sommes  $an$  libéralité  (L.  22  frimaire  an  VU, 
art.  69  ,  §  III ,  n°  3 ,  et  loi  du  7  août  1850 ,  art.  9). 

2°)  Un  droit  proportionnel  sera  exigible  sur  la  quittance,  don- 
née par  le  donataire  au  donateur  ou  à  son  héritier. 

Comment  ce  droit  sera-t-il  liquidé?  A  25  centimes  par  100 
fruncs  (L.  22  frimaire  an  VU,  art.  69,  g  II,  n°  il ,  et  loi  du 
7  août  1850 ,  art.  9) ,  s'agissant  d'une  quittance  pure  et  simple. 
Cependant  on  peut  soutenir  que  le  droit  de  25  centimes  p.  100, 
exigible  sur  une  quittance,  est  le  corrélatif  d'un  droit  de  50  cen- 
times p.  100 ,  exigible  sur  un  acte  d'obligation  ordinaire;  que 
ce  droit  de  50  centimes  p.  100  étant  écarté  par  le  texte  de 
l'article  69 ,  §  111,  n°  3 ,  le  droit  ordinaire  de  quittance  doit  être 
écarté  pareillement;  que,  d'autre  part,  la  donation  se  consom- 
mant au  moment  du  payement ,  un  droit  proportionnel  de  dona- 
tion peut  être  pris  sur  la  quittance,  à  raison  des  deniers  acquis 
alors  par  le  donataire.  Cette  solution ,  en  faisant  une  part  encore 
assez  large  au  droit  de  l'administration,  est  cependant  plus 
avantageuse  aux  contribuables  que  la  première  proposition  du 
système  précédent  :  1°  en  ce  que  la  quittance  n'étant  pas ,  comme 
la  donation  elle-même,  assujettie  à  la  rédaction  d'un  acte  au- 
thentique, tout  droit  proportionnel  peut  être  évité*,  2°  en  ce  que 
l'impôt  n'est  perçu  qu'au  moment  où  l'acquisition  du  donataire 
est  réalisée;  3°  en  ce  que  cet  impôt  ne  frappe  la  donation  qu  au 
prorata  de  l'émolument  du  donataire  ;  ce  dernier  résultat  est 
fort  important  en  cas  de  réduction ,  opérée  par  les  héritiers  à 
réserve ,  et  encore  en  cas  de  contribution  du  donataire  avec  1** 
autres  créanciers  du  donateur. 

3°)  La  donation  constituant  une  simple  créance ,  il  y  a  iitfi 
incontestablement  d'appliquer  les  articles  14-8°  et  15-7*  do  I* 
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Joi  du  22  frimaire  an  VII  et  d'asseoir  les  droits  de  mutation  par 
décès  sur  la  valeur  totale  de  la  succession ,  sans  distraction  des 
charges. 

9 

§  3.  —  Examen  critique  de  la  Jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  depuis  1821. 

-   Nous  avons  ici  à  distinguer  deux  périodes  :  dans  la  première , 
qui  s'étend  de  1822  à  1838 ,  la  Cour  formule,  dans  ses  propo- 
sitions fondamentales ,  la  théorie  du  quasi-usufruit ,  l'adminis* 
tration  même  accueille  cette  théorie;  dans  la  seconde  période, 
qui  s'ouvre  en  1839,  la  Cour  prend  pour  base  de  ses  décisions 
la  théorie  de  la  donation  d'une  créance;  rhais  on  ressent,  dans 
la  divergence  de  ses  trois  derniers  arrêts ,  l'hésitation  qui  accom- 
pagne généralement,  à  son  début,  un  revirement  de  jurisprudence. 
Le  première  question  qui  se  présente  à  la  Cour,  dans  Tordre 
chronologique,  est  la  même  qui  s'est  présentée  à  notre  étude 
dans  Tordre  logique  des  idées  :  un  droit  proportionnel  est-il  dû 
sur  l'enregistrement  de  l'acte  de  donation?  La  Cour  répond  affir- 
mativement par  arrêt  de  cassation  du  8  juillet  1822  (  Petit  de 
Becwcerger);  mais  pour  arriver  à  ce  résultat,  la  Cour  se  fonde 
et  insiste  sur  ce  que  la  donation  à  terme  opère  transmission  ac- 
tuelle de  la  propriété  de  la  somme  donnée;  c'est  reconnaître  im- 
plicitement qu'en  dehors  de  cette  considération ,  la  base  de  toute 
perception  vient  à  manquer,  ainsi  qu'il  résulte  manifestement  de 
la  combinaison  des  articles  4  et  69,  §  III,  n°  3,  §IVet§  VI 
n'  1,  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VII. 

Par  les  mêmes  motifs,  la  Cour  décide  successivement  :  1  °  qu'au- 
cun droit  proportionnel  n'est  dû  sur  l'enregistrement  de  l'acte 
constatant  la  délivrance  de  la  somme  donnée  (5  mars  1825 , 
Nilloud;  17  avril  1826,  Gas)\  2*  «  qu'au  décès  du  donateur,  la 
»  somme  donnée  ne  faisant  plus  partie  de  la  succession  du  dona- 
»  teur,  mais  étant  dévolue  au  donataire  ,  qui  en  réunit  alors  l'u- 
»  sufruit  à  la  propriété,  il  n'est  dû ,  à  cet  égard ,  par  les  héritiers 
i  aucun  droit  de  mutation  par  décès  »  (18  février  1829,  de  Plas; 
1er  avril  1829,  héritiers  Briant  de  Laneuville). 

11  ne  paraît  pas  que,  dans  les  espèces  de  ces  arrêts ,  le  mobi- 
lier héréditaire  se  soit  trouvé  insuffisant  pour  acquitter  la  dona- 
tion; la  Cour  n'a  donc  pas  eu  alors  à  se  prononcer  sur  la  ditîi- 
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eulté  particulière  que  ce  cas  semble  présenter;  mais  je  erok 
avoir  démontré  (suprà,  $  H)  que,  logiquement,  la  doctrine  du 
quasi -usufruit  ne  comporte  pour  ce  cas  aucune  distinction.  Quoi 
qu'il  en  soit,  cette  doctrine  paraissait  si  bien  établie  que  l'admi- 
nistration la  comprenait  dans  son  instruction  générale  du  18  juin 
1888,  n°  1562,  $  XVII;  seulement,  après  avoir  rapporté  littéra- 
lement les  motifs  consacrés  par  la  Cour  de  cassation ,  l'admi- 
nistration ajoutait  ce  motif  nouveau  :  «  La  donation  faite  entre* 
»  vifs,  en  avancement  d'hoirie ,  est  un  démembrement  anticipé 
*  de  la  succession.  Lorsque  le  droit  proportionnel  a  été  acquitté 
»  sur  l'acle  de  donation ,  ce  droit  ne  peut  pas  être  exigé  une  se* 
»  conde  fois  à  l'ouverture  de  la  succession ,  si ,  en  vertu  des  sti- 
»  pulations  du  contrat,  la  chose  donnée  n'est  point  sortie  des 
»  mains  du  donateur.  »  En  fait,  dans  les  espèces  des  cinq  arrêts 
ci-dessus  rapportés,  il  était  arrivé  que  les  donataires  étaient 
venus  à  la  succession  des  donateurs;  mais  cette  circonstance, 
logiquement  étrangère  à  rétablissement  de  la  doctrine  de  ces 
arrêts,  n'est  nulle  part  visée,  même  incidemment,  dans  leurs 
motifs  ;  nous  pouvons  donc  la  considérer  comme  n'ayant  initté 
en  rien  sur  la  jurisprudence  que  professait  alors  la  Cour  de  cassa- 
tion. 

.  Tqut  au  contraire ,  la  circonstance  que  le  donataire  devient  ou 
non  héritier  du  donateur  peut  avoir  son  importance  dans  la 
théorie  opposée ,  (a  théorie  de  la  donation  d'une  créance  ;  nous 
la  trouvons  même  considérée  comme  déterminante  dans  les  mo- 
tif* de  l'arrêt  du  2  avril  1839  (GouvdU  dé  Kiaqai)  qui ,  le  pre- 
mier, consacre  cette  théorie  nouvelle  ;  mais  quel  argument  four- 
nissait cette  circonstance ,  dans  la  pensée  de  la  Cour?  je  ne  sais  ; 
l'argument  est  posé,  nullement  démontré;  voici  le  texte  de  cet 
arrêt  :  «  Attendu  que  les  donataires  ne  sont  ni  héritiers  ni  léga- 
»  ta  ires  de  la  dame  Foucault;  qu'ils  ne  peuvent  réclamer  que 
»  comme  des  étrangers ,  réclamant  une  créance  que  la  succession 
»  doit  acquitter  ; 

»  Attendu  dès  lors  que  cette  créance  est  une  charge  de  la  soc* 
»  cession ,  qui  ne  peut  être  payée  qu'en  réalisant  toit  VacUfmo- 
»  ailier,  mt  V actif  immobilier  ; 

»  Attendu  que  les  charges  des  successions  ne  doivent  pas  êtte 
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>  déduites  de  l'actif  (Loi  du  22  frimaire  an  VU,  art.  14-8*  et 
»  15-7*)  pour  la  fixation  des  droits  à  payer  par  l'héritier; 

»  Attendu  que  le  jugement,  en  ordonnant  le  payement  des 
»  droits  dus  par  lès  légataires  universels  pour  l'intégralité  de  la 
»  succession  ,  sauf  la  déduction  toutefois  de  ceux  payés  en  1821 
»  (è  l'époque  de  la  donation),  loin  de  violer  la  loi ,  en  a  fait  une 
*  juste  application ,  etc.  » 

Trois  points  sont  à  remarquer  dans  oet  arrêt  :  1*  Le  droit  du 
donataire  se  réduit  à  une  simple  créance ,  laquelle  ne  peut  être 
payée  qu'en  réalisant  soit  l'actif  mobilier,  soit  l'actif  immobilier 
de  la  succession.  La  Cour  insiste  sur  ce  point  ;  car,  dans  l'espèce, 
la  donation  était  de  50,000  francs  et  l'actif  mobilier,  au  décès 
du  donateur,  montait  à  78,000  francs.  Les  demandeurs  en  cas- 
sation se  prévalaient  de  cette  circonstance  ;  la  Cour  n'y  a  aucun 
égard  et ,  en  cela ,  sa  décision  me  semble  parfaitement  juridique. 

8*  La  décision  est  limitée  au  cas  où  le  donataire  ne  devient 
plus  tard  ni  héritier  ni  légataire  du  donateur.  Cette  distinction  , 
insoutenable  suivant  MM.  Rigaud,Champlonnièreet  Pont1,  a  été 
consacrée  de  nouveau  par  l'arrêt  du  26  juin  1849,  mais  elle  a 
été  formellement  condamnée  par  l'arrêt  de  cassation  du  20  no- 
vembre 1849  )  cependant  on  peut  soutenir  que  lorsque  le  dona- 
taire se  trouve  héritier  ou  légataire  à  titre  universel  du  donateur, 
la  confusion  qui  s'opère  en  sa  personne  acquitte  instantanément 
la  donation,  et  qu'ainsi,  de  plein  droit,  l'actif  héréditaire  se 
trouve  diminué  d'autant.  Est-ce  là  la  pensée  de  la  Cour  ?  J'en 
doute  fort  ;  je  crois  que  le  rédacteur  de  l'arrêt  a  voulu  seulement 
éluder,  par  une  distinction,  le  reproche  de  se  mettre  en  contra- 
diction directe  avec  les  arrêts  du  18  février  et  du  1er  avril  1829  ; 
mais  la  contradiction ,  dès  lors ,  est  manifeste ,  car  ces  arrêts  de 
1829,  par  la  généralité  d*  leurs  motifs,  excluaient  toute  distinc- 
tion. 

3*  La  Cour  ordonne  le  payement  des  droits  de  mutation  par 
décès  sur  l'intégralité  de  la  succession ,  mais  sous  la  déduction 
des  droits  payés  lors  de  l'enregistrement  de  la  donation.  Cette 
imputation  des  droits  de  donation  sur  les  droits  de  mutation  par 

1  Supplément  au  Traité  des  droits  d* enregistrement,  n°  5*4- 
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décès  amène ,  en  fait ,  à  des  résultats  entièrement  différents  de 
ceux  que  produit,  dans  la  théorie  du  quasi -usufruit ,  la  distrac- 
tion de  la  somme  donnée l  ;  en  droit ,  elle  ne  se  peut  défendre 
qu'en  déclarant  franchement  que  les  droits  ont  été  irrégulière- 
ment perçus  sur  la  donation  et  qu'il  y  a  lieu  d'en  ordonner  la 
restitution  (L.  du  22  frimaire  an  VU ,  art.  60).  Tel  est  le  résultat 
juridique  auquel  on  doit  arriver  dans  la  théorie  de  la  donation 
d'une  créance  (suprà,  §  II);  et  tel  est  le  résultat  auquel  amène 
effectivement  la  déduction ,  opérée  spontanément  par  le  receveur, 
dans  l'espèce  de  l'arrêt  de  1839,  déduction  approuvée  alors  for- 
mellement par  la  Cour  de  cassation. 

En  somme ,  la  théorie  de  la  donation  d'une  créance  une  fois 
admise,  l'arrêt  du  2  avril  1839  me  paraît  très-juridique  dans  ses 
résultats*  ;  il  reste  seulement  à  en  développer  les  motifs. 

L'arrêt  du  26  juin  1849  (de  Nèdonchel)  intervient  dans  une 
espèce  analogue,  et  statue  par  des  motifs  identiques,  au  fond,  à 
ceux  du  précédent.  La  cause  présentait  cette  seule  différence  que 
l'actif  mobilier  de  la  succession  n'était  pas  suffisant  pour  acquit* 
ter  la  donation  ;  le  receveur  avait  cependant  opéré  la  déduction 

1  Dans  l'espèce  de  l'arrêt  de  1839,  les  droits  de  donation  avalent  été  acquittés , 
en  1821,  à  raison  de  3  fr.  50  c.  par  100  fr.  (L.  38  avril  1816,  art.  53)  ;  le  droit  de 
mutation  par  décès  était,  en  1839,  de  6  pour  100  (L.  21  avril  1832,  art.  33,  in  fine). 
D'après  la  jurisprudence  antérieure,  il  restait  a  payer  par  l'héritier  0  pour  100  sur 
28,000  fr.  D'après  le  système  de  l'arrêt,  1'liérhler  de?alt  6  pour  100  sur  78,000  fr., 
sous  la  déduction  des  3  fr.  50  c  pour  100  payés  sur  50,000  fr.  SI  mes  calculs  sont 
exacts,  la  différence  en  plus,  à  la  charge  de  l'héritier,  était  de  1,585  fr.  »  Dans 
l'espèce  de  l'arrêt  du  26  Juin  1849,  l'intérêt  du  procès  était  plus  considérable, 
parce  que  la  donation  faite  à  un  neveu  du  donateur,  par  contrat  de  mariage,  en 
1817,  n'avait  été  taxée  qu'à  1  fr.  25  c.  par  100  fr.  (L.  28  avril  1816,  art.  53,  in 
fine)  ;  la  légataire  universelle  devait  6  pour  100  (U  21  avril  1832 ,  art.  33,  in  fine)» 
—  Mais  ce  procédé  pourrait  tourner  au  détriment  de  la  Régie ,  car  li  se  peut  faire 
que  le  donataire  ait  payé  9  pour  100  (L.  21  avril  1832,  art  33,  et  L.  18  mai  1850, 
art.  10),  et  que  l'héritier,  sll  est  parent  en  ligne  directe,  soit  tenu  des  droits  à 
raison  seulement  de  1  pour  100  (L.  22  frimaire  an  VII,  art.  69,  $  3,  n°  a,  et 
U 18  mal  1850,  art.  10);  dans  ce  cas,  si  la  donation  comprend  le  neuvième  de  la 
succession ,  l'héritier  n'aura  plus  rien  a  payer.  On  peut,  du  reste,  multiplier  ces 
combinaisons;  mais  ces  exemples  suffisent  pour  (aire  comprendre  la  différence 
profonde  des  deux  systèmes. 

1 11  faut  remarquer  que ,  dans  l'espèce,  la  restitution  ayant  été  opérée  sponta- 
nément par  le  receveur  de  l'enregistrement,  la  prescription  n'avait  pas  été  et  ne 
pouvait  pas  être  Invoquée  (f.  L.  22  frimaire  an  VII,  art.  01).  Cette  circonstance 
nous  dispense  même  d'examiner  si  le  moyen  de  prescription  devait  ici  être  suppléé 
d'office  par  le  juge.  La  Cour  de  cassation  a ,  sur  cette  question ,  Jugé  la  négative 
par  arrêt  du  31  mai  18a".  V-  MM.  Rlgaud ,  Cbampionnlère  et  Pont ,  Supplé- 
ment f  n°984. 
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des  droite  perçus  sur  la  donation ,  et  diminué  d'autant  les  droite 
à  percevoir  sur  la  mutation  par  décès  des  immeubles.  Ce  pro- 
cédé était  régulier  si  Ton  veut  bien  avouer  qu'il  y  a  lieu  à  resti- 
tution des  droits  payés  lors  de  la  donation;  ce  principe  était  en 
germe  dans  l'arrêt  de  1839,  mais  la  régie,  l'entendant  autre- 
ment ,  fit  des  réserves  formelles  sur  ce  que  les  droits  de  donation 
mobilière  ne  pouvaient  être  déduite  de  la  valeur  des  immeubles 
de  la  succession.  La  Cour,  sans  rien  préjuger  cette  fois,  donna  à 
l'administration  acte  de  ses  réserves. 

Enfin  l'arrêt  de  cassation  du  20  novembre  1849  (Serret)  vint 
détruire  tous  les  atermoiements  par  lesquels  la  Cour  semblait 
vouloir  pallier  le  revirement  complet  de  sa  jurisprudence  *.  Cet 
arrêt  décide  : 

1°  Comme  les  deux  précédents  9  «  que  le  droit  du  donataire  à 
terme  constitue  une  simple  créance  et  par  conséquent  une  charge 
de  la  succession  du  donateur,  dont  il  ne  peut  être  fait  distraction 
pour  le  règlement  des  droite  de  mutation  par  décès;  » 

A  l'inverse  des  deux  arrête  précédents  ,  2°  «  qu'il  importe  peu 
que  le  donataire  soit  institué  légataire  universel  du  donateur,  car 
il  existe  alors  deux  transmissions  essentiellement  distinctes  *: 

3°  La  perception,  faite  sur  l'acte  de  donation,  ayant  été  régu- 
lière ,  la  déduction  qui  en  serait  faite  ultérieurement  sur  les  droits 
de  mutation  par  décès  ne  serait,  en  réalité,  que  la  restitution 
d'un  droit  régulièrement  perçu ,  restitution  expressément  prohi- 
bée par  l'article  60  de  la  loi  du  22  frimaire  an  Vil.  »  Ce  dernier 
motif  exclut  la  déduction  dans  tous  les  cas,  et  sans  distinction,  bien 
que ,  dans  l'espèce ,  la  déduction,  ordonnée  par  le  tribunal ,  eût 
porté  sur  la  valeur  estimative  des  immeubles  de  la  succession. 

Cette  dernière  circonstance ,  qui  peut  sembler  importante  dans 
la  théorie  du  quasi-usufruit,  alors  qu'il  s'agit  de  la  distraction  de 
la  somme  donnée ,  ne  doit  être  d'aucune  considération  dans  la 

1  f.  pourtant  MM.  Rlgaud,  Champlonnlère  et  Pont,  Supplément,  n«  534; 
mais  cette  dernière  tentative  de  conciliation  me  paraît  devoir  échouer  dorant  les 
observations  que  nous  avons  faites  sur  l'arrêt  de  1839. 

1  Ce  motif  s'applique  aussi  bleu  à  l'héritier  légitime,  a  moins  que  benigniter 
on  ne  dise,  comme  l'instruction  générale  dn  IS  juin  1838  :  «La  donation  faite 
»  entre-Tifs,  en  avancement  d'hoirie,  est  un  démembrement  anticipé  de  la  succes- 
»  slon.  Lorsque  le  droit  proportionnel  a  été  acquitté  sur  l'acte  de  donation,  ce 
»  droit  ne  peut  pas  être  exigé  une  seconde  fois,  a  l'ouverture  q>  ta  succession.  » 
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théorie  du  droit  de  créance ,  alors  qu'il  s'agit  de  la  déduction 
des  droite  payés  sur  la  donation.  Cette  déduction  est  une  restitu- 
tion de  droits ,  c'est  incontestable  ;  or,  pour  autoriser  cette  res- 
titution ,  toute  la  question  est  là  :  les  droits  ont-ils  été  régulière- 
ment perçus  lors  de  la  donation? Oui ,  dit  l'arrêt  du  20  novembre 
t849  ;  mais  où  est  la  démonstration  de  celte  thèse  ?  Dans  l'arrêt 
du  8  juillet  1822  ;  or  sur  quoi  cet  arrêt  de  1822  fonde-t-il  la  per- 
ception immédiate  du  droit  de  donation  ?  sur  la  transmission  ac- 
tuelle de  la  propriété  de  la  somme  acquise  au  donataire  par  le 
seul  hit  de  son  acceptation.  Aujourd'hui ,  vous  niez  les  prémisses 
et  vous  retenez  la  conséquence;  du  moins  feu t- il  motiver  à  nou- 
veau cette  conséquence  \  c'est  ce  que  ne  fait  nullement  le  dernier 
arrêt  de  la  cour  $  voilà  sur  quoi  il  faut  désormais  concentrer  le 
débat. 

En  somme  ;  la  théorie  du  quasi-usufruit,  consacrée  avec  on 
ensemble  remarquable  par  les  cinq  arrêts  intervenus  depuis  182* 
jusqu'en  1829,  est ,  à  mon  avis,  seule  exacte ,  seule  conforme 
aux  traditions  historiques  f  aux  textes  de  la  loi  du  22  frimaire 
an  VII  et  du  Gode  Napoléon.  ffsis  cette  théorie  repose  sur  une 
fiction  légale  dont  le  sens  tend  à  te  perdre,  k  mesure  que  s'efi- 
cent  les  souvenirs  de  l'ancien  droit  \  il  est  fort  à  craindre  que  fa 
Cour  suprême  ne  refltse  de  revenir  à  son  point  de  départ.  La 
théorie  opposée  est  séduisante  par  l'extrême  simplicité  de  sa  basé  ; 
la  démonstration  en  est  plus  claire  et  plus  facile  ;  qu'on  l'admette, 
je  le  veux  bien  -,  mais  qu'on  n'allie  pas  forcément  deux  théories 
contradictoires,  pour  extraire  de  chacune  d'elles  les  conséquences 
les  plus  favorables  b  l'administration ,  et  repousser  toutes  celles 
qui  tendent  au  dégrèvement  dés  contribuables. 

QAiittL  DttAJrf  fc. 
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DE  LA  SOLIDARITÉ  EN  MATIÈRE  DE  QUASI-DÉLIT. 


Par  M.  FUwoiu)  MAGNISR, 
^vocat  à  to  Cour  d'appel  de  Parle. 


La  jurisprudence  est  è  peu  près  unanime  k  décider  que  les 
auteurs  d'un  quasi-délit  sont  tenus  solidairement  de  réparer  te 
préjudice  qu'ils  ont  causé,  tandis  que  la  doctrine  contraire  est 
vivement  soutenue  par  les  plus  graves  autorités,  notamment  par 
MM.  Toollier,  t.  H,  n*  151  ;  Duranton ,  t.  II ,  n*  194,  et  M&r- 
cadé ,  sous  l'article  1 362. 

Gomme  la  Cour  d'appel  de  Paris,  dans  un  récent  arrêt  (28  avril 
1852V,  a  posé  comme  une  vérité  désormais  incontestable  que  la 
solidarité  existe  de  plein  droit  entre  les  auteurs  d'un  quasi-délit, 
il  peut  n'être  pas  inopportun  d'examiner  quels  sont  les  véritables 
principes  en  cette  matière. 

Tous  les  individus  condamnés  pour  nn  même  crime  ou  pour 
un  même  délit  sont  tenus  solidairement  des  amendes,  des  resti» 
ttttionfc ,  des  dommages-intérêts  et  des  frais  :  telle  est  la  dispo- 
sition textuelle  de  l'article  55  du  Code  pénal.  Biais  cet  article, 
placé' dans  le  premier  livre  du  Code  pénal ,  qui  traite  «  des  peinee 
en  matière  criminelle  et  correctionnelle  et  de  leurs  effets ,  »  an 
chapitre  8  de  ce  livre,  sous  la  rubrique  :  «  Des  peines  et  des  au-* 
»  très  condamnations  qui  peuvent  être  prononcées  pour  crimes 
»  et  délits,  »  cet  article,  disons-nous,  est  spécial  aux  crimes  el 
aux  délits ,  mais  n'est  pas  applicable  aux  simples  contraven- 
tions. Il  fendrait  donc  qu'il  existât  une  disposition  particulière 
de  la  loi  pour  que  la  solidarité  pût  être  prononcée  contre  les 
auteurs  d'une  contravention  \  et  comme  dans  le  quatrième  livre 
du  Code  pénal ,  qui  traite  «  des  contraventions  de  police  et 
»  peines,  »  il  n'existe  aucun  article  relatif  à  la  solidarité ,  on  eel 
amené  naturellement  à  conclure  que  la  auteurs  d'une  contrat 
vention  ne  sont  pas,  comme  les  auteurs  d'un  crime  ou  d'un  délit, 
tenus  solidairement  au  payement  de  l'amende ,  des  frais  et  dea 
dommages-intérêts,  car  la  solidarité  ne  se  présume  pas. 
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Ce  que  nous  disons  des  contraventions  est  vrai ,  à  bien  pins 
forte  raison ,  en  matière  de  quasi-délit. 

Que  Ton  ne  se  méprenne  pas  sur  le  silence  de  la  loi  ;  ce  n'est 
pas  une  négligence  ou  une  omission  ;  on  a  pesé  et  mesuré  les 
voies  de  rigueur  qui  pouvaient  être  appliquées  en  matière  de 
contravention  ;  on  a  ordonné  que  l'amende ,  les  restitutions,  in- 
demnités et  frais  entraîneraient  la  contrainte  par  corps  (art.  467 
et  469  G.  pén.),  mais  ou  n'a  pas  jugé  nécessaire  de  prononcer 
la  solidarité  contre  tous  les  auteurs  d'une  contravention  tant  en- 
vers l'État  qu'envers  la  partie  lésée;  l'intention  du  législateur  est 
ici  manifeste,  et  ressort  du  texte  même  de  la  loi. 

Voilà  pour  les  contraventions.  En  matière  de  quasi-délit  nos 
plus  il  n'a  pu  y  avoir  oubli  de  la  part  des  rédacteurs  de  nos 
Codes,  car  ils  se  trouvaient  en  présence  des  dispositions  bien 
connues  de  la  loi  romaine  qui  prononçait  formellement  la  soli- 
darité contre  les  auteurs  d'un  quasi-délit  (ff.,  De  his  qui  effude- 
rint,  1. 1 ,  â  et  5);  s'ils  n'ont  pas  donné  place  dans  leur  œuvre 
au  principe  établi  par  le  législateur  romain ,  ce  ne  peut  être  que 
volontairement  et  par  des  motifs  faciles  à  comprendre ,  que  nous 
ferons  ressortir  plus  loin. 

La  solidarité  ne  se  présume  pas;  tel  est  le  principe  général, 
et  il  ne  faut  pas  craindre  de  l'appliquer  à  la  lettre.  La  loi  pro- 
nonce la  solidarité  entre  les  auteurs  d'un  crime  ou  d'un  délit } 
elle  se  tait  en  ce  qui  concerne  les  auteurs  d'une  simple  contra- 
vention ou  d'un  quasi-délit.  Permis  à  qui  voudra  de  désapprou- 
ver la  distinction  qu'elle  a  établie  entre  ces  différentes  classes 
d'infractions;  mais  il  n'en  faut  pas  moins  respecter  son  silence, 
rester  dans  le  droit  commun,  et  se  garder  de  suppléer  une  ex- 
ception qu'elle  n'a  pas  consacrée  par  une  disposition  for* 
raelle. 

À  cette  argumentation  il  est  difficile  de  répondre  directement; 
et  en  effet,  on  n'a  pas  essayé  de  le  faire,  on  a  essayé  seulement 
de  raisonner  par  voie  d'analogie ,  et  de  considérer  comme  éta- 
blissant une  règle  générale  en  matière  de  quasi-délit  la  disposition 
unique  et  isolée,  dans  le  Code  Napoléon,  de  l'article  1734,  Qul 
déclare  tous  les  locataires  d'une  maison  solidairement  responsables 
de  l'incendie.  La  conclusion  nous  semble  hardie,  et  le  raison- 
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nement  bien  défectueux  ;  en  minière  de  solidarité,  il  ne  peut  pas 
être  permis  d'établir  des  analogies,  et  les  textes  de  loi  qui  la  pro- 
noncent ne  sont  pas  susceptibles  d'interprétation  large.  Loin  de 
trouver,  dans  l'article  1734  que  l'on  invoque,  une  objection  se» 
rieuse  contre  notre  doctrine,  nous  pourrions  au  contraire  nous 
en  prévaloir  :  car  s'il  a  fallu  une  prescription  formelle  pour  éta- 
blir la  solidarité  entre  tous  les  auteurs  présumés  du  quasi-délit 
résultant  de  l'incendie ,  c'est  qu'apparemment  en  règle  géné- 
rale, et  dans  tous  les  cas  où  elle  n'est  pas  prononcée,  la  solida- 
rité n'existe  pas  de  plein  droit  entre  tous  les  auteurs  d'un  quasi- 
délit. 

Parmi  les  nombreux  arrêts  qui  ont  consacré  la  doctrine  de  la 
solidarité  en  matière  de  quasi-délit,  un  seul  a  cru  devoir  la  jus- 
tifier, celui  de  la  Cour  royale  d'Àix ,  du  1  4  mai  1 825.  Cet  arrêt 
est  fondé  sur  des  motifs  juridiques  dont  plusieurs  pourraient 
être  sérieusement  contestés,  mais  parmi  lesquels  nous  nous 
bornons  à  relever  celui-ci  :  c  Considérant,  y  est-il  dit,  que  le 
»  principe  que  la  solidarité  ne  se  présume  pas  n'est  applicable 
»  qu'aux  conventions  où  celui  qui  la  réclame  sans  l'avoir  sti- 
»  pulée  a  toujours  à  se  reprocher  de  n'en  avoir  pas  fait  une 
»  condition  expresse  du  contrat.  »  Quoi  !  c'est  là  ce  qu'on  donne 
comme  un  axiome  de  droit!  Mais  c'est  une  erreur  si  évidente, 
qu'il  n'est  guère  la  peine  de  la  réfuter.  Le  principe  que  la  soli- 
darité ne  se  présume  pas  comprend  dans  sa  généralité  toutes  les 
obligations  >  aussi  bien  celles  qui  prennent  leur  source  dans  une 
convention  que  celles  qui  naissent  du  fait  de  l'homme,  et  la  so- 
lidarité ne  peut  être  appliquée  en  aucun  cas,  si  elle  n'a  pas  été 
stipulée  ou  si  elle  ne  résulte  pas  d'une  décision  formelle  de  la 
loi.  Il  suffit,  pour  s'en  convaincre,  de  lire  l'article  1202  du 
Code  Napoléon.  L'arrêt  du  14  mai  1825  conduirait  à  cet  étrange 
résultat,  que  la  solidarité  aurait  lieu  de  plein  droit  en  matière 
de  quasi-contrats  comme  en  matière  de  quasi-délits,  puisqu'il 
faudrait  supposer  que  la  solidarité  doit  toujours  être  présumée, 
à  moins  qu'on  ne  se  trouve  en  présence  d'une  convention  claire 
et  précise  dans  ses  termes }  et  on  serait  obligé  de  décider,  par 
exemple,  que  si  plusieurs  venaient  à  gérer  volontairement  la 
chose  d'autrui ,  ils  seraient  solidairement  responsables  de  leur 
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gestion  enfers  le  propriétaire ,  ce  qui  serait  en  contradiction  a?ec 
le  §  a  de  l'article  1 873  du  Gode  Napoléon.  Une  telle  doctrine  Dé 
tendrait  k  rien  moins  qu'à  renverser  les  termes  de  la  loi  et  i 
considérer  la  solidarité  comme  la  règle  générale ,  tandis  qu'elle 
n'est  que  Perception  ;  aussi  Pou  ne  saurait  s'y  arrêter. 

La  jurisprudence  s'est  laissé  entraîner  à  prononcer  la  solidarité 
entre  les  auteurs  d'un  quasi-délit ,  par  l'assimilation  trop  corn- 
plète  qu'elle  a  voulu  établir  entre  les  délits  et  les  quasi-délits. 
Bile  n'a  pas  vu  que  bien  que  les  quasi-délits  soient ,  comme  les 
délits,  des  bits  prohibés,  cependant  aucun  rapprochement  c'est 
possible  entre  ces  deux  ordres  de  faits.  Ce  qui  constitue  le  délit, 
c'est  l'intention  de  nuire ,  animuê  nocendi ,  tandis  que  le  quasi- 
délit  n'est  qu'un  fait,  nuisible  sans  doute,  mais  dépouillé  de 
l'intention  qui  lai  imprimerait  un  caractère  de  culpabilité.  La  Ici 
voit  dans  le  délit  commis  pat  plusieurs  une  pensée  criminelle 
conçue  et  inventée  en  commun ,  ury concert  coupable  ;  c'est  pour- 
quoi elle  a  voulu  que  les  condamnations  en  matière  de  délits  et 
de  crimes  fassent  prononcées  solidairement  contre  tous  les  au- 
teurs :  niais  dans  le  quasi-délit,  il  n'y  a  plus  d'intention  punis- 
sable; les  auteurs  du  fait  qtli  a  nui  k  autrui  sont  tenus  de  réparer 
le  dommage  qu'ils  ont  causé;  ils  fournissent  cette  réparation, 
non  pas  à  titre  de  peine,  mais  à  titre  d'indemnité;  par  consé- 
quent il  est  impossible  de  les  charger  tous  et  chacun  de  toute  la 
responsabilité  d'un  fait  auquel  ils  n'ont  contribué  que  chacun 
pour  leur  part  matérielle. 

Tels  sont  les  motifs  si  profondément  équitables  des  dispositions 
de  nos  Codes  que  nous  essayons  de  montrer  sous  leur  véritable 
jour  ;  aussi  il  nous  est  impossible  de  partager  les  regrets  qu'ex- 
prime M.  Duranton,  qui,  tout  en  adoptant  l'opinion  que  nous 
reproduisons  ici ,  convient  qu'il  aurait  été  k  désirer  que  le  Code 
Napoléon  établit  la  solidarité  entre  les  auteurs  des  quasi-délits. 

Encore  une  (bis ,  la  solidarité  ne  se  présume  pas.  Quoi  que  l'on 
fasse  pour  détourner  cette  règle  de  son  sens  naturel ,  il  est  im- 
possible de  le  détruire.  Jusqu'à  ce  qu'il  existe  un  texte  de  loi 
formel  qui  soumette  solidairement  i  la  réparation  du  préjudice 
qu'ils  ont  causé  les  auteurs  d'un  quasi-délit,  nous  repoussons 
toute  assimilation  que  Ton  voudrait  faire  entre  les  délits  et  tel 


quaii-délita ,  et  non»  nous  en  tenons  purement  et  simplement 
aux  termes  de  l'article  190 a  dq  Code  Napoléon,  qui  sont 
clairs  par  eux-mêmes  pour  se  passer  de  toute  interprétation* 
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ItttistttmENCc  do  C0N8EU  d'État  m  matièkk  db  TtAvitrt  Publics,  par 
Dblvihcoctit,  docteur  en  droit,  avocat  ad  Conseil  d'État,  à  la 
Cour  de  cassation ,  et  de  l'administration  générale  des  fbréts. 

C'est  toujours  avec  un  empressement  bien  naturel  que  nous 
nous  livrons  à  l'examen  des  recueils  spéciaux  et  pratiques  comme 
celui  de  M.  Delvincourt.  Le  volume  de  1851,  que  nous  avons 
sous  les  yeux ,  s'arrête  au  2  décembre  \  mais  M,  Oelvinoonrt  nous 
annonce  que  le  volume  de  1852  partira  de  la  réorganisation  f  afin 
qu'il  n'y  ait  pas  de  lacune ,  ce  qui  revient  à  dire,  en  paraphrasant 
nos  pères  ;  Le  Conseil  d'État  est  mort ,  vive  le  Conseil  d'État  1 

Les  matières  traitées  dans  ce  recueil  comprennent  non-seule- 
ment les  travaux  publics  des  routes,  ponts  et  canaux ,  mis  sous 
la  surveillance  et  la  direction  du  corps  des  ingénieurs  des  ponts 
et  chaussées,  mais  encore  tous  les  divers  marchés  de  fourni- 
ture* passés  soit  avec  le  ministre  de  la  guerre ,  soit  avec  le  mi- 
nistre de  la  marine ,  tels  qu'ils  sont  réglés  par  Ip  loi  du  81  jan- 
vier 1833. 

Eu  général,  les  décisions,  dans  leur  exposé  et  leur  solution, 
sont  présentées  avec  une  parfaite  lucidité;  souvent  ces  décisions 
sont  accompagnées  d'observations  critiques ,  justes ,  il  est  vrai , 
mais  à  notre  avis  presque  toujours  trop  courtes,  et  peut-être 
même  quelquefois  insuffisantes.  Nous  avouons  sincèrement  que 
nous  aimerions  bien  mieux  trouver  dans  le  nouveau  recueil  des 
notes  un  peu  plus  complètes  et  des  décisions  un  peu  moins  nom- 
breuses sur  les  déchéances  des  pourvois  formés  plus  de  trois 
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mois  après  la  connaissance  acquise  de  l'arrêté  attaqué.  Noos  ne 
comprenons  pas  bien  pourquoi  l'auteur  fait  dans  ces  cas  un  long 
exposé  de  l'affaire  qui  le  conduit  à  un  arrêt  de  non-lieu  de  sta- 
tuer par  suite  de  déchéance.  L'affaire  Coste  exceptée  peut-être 
(p.  249),  les  autres  affaires  n'ont  qu'un  médiocre  intérêt.  Tontes 
ces  décisions  ne  devraient-elles  pas  disparaître,  ou  figurer  comme 
simple  énoncé  conforme?  Notons  surtout  que  sur  quarante-cinq 
arrêts  on  en  trouve  neuf  de  déchéance.  M.  Delvincourt  nous  pa- 
raîtrait avoir  bien  plus  sûrement  atteint  son  but  en  abandonnant 
cette  multitude  de  questions  de  déchéance  pour  examiner  la  doc- 
trine si  grave  des  vices  de  constructions  et  de  responsabilité  de 
l'entrepreneur.  Un  arrêt  de  ce  genre,  que  nous  trouvons  sans 
examen  doctrinal  (p.  62,  aff.  Massin),  présentait  surtout  cette 
circonstance  intéressante  que  les  plans  avaient  été  vus,  redressés 
et  approuvés  par  la  commission  départementale  des  bâtiments 
civils. 

Notre  devoir,  toutefois ,  est  d'être  surtout  impartial  ;  aussi  si- 
gnalerons-nous la  vigueur  pleine  de  logique  avec  laquelle  M.  Del- 
vincourt attaque  les  abus  de  mises  en  fêgie  injustes,  imméritées, 
illégales,  prononcées  par  les  préfets,  avec  indifférence,  sur  les 
demandes  des  ingénieurs.  M.  Delvincourt  traite  encore  avec  nn 
vrai  talent  la  question  de  l'approbation  ministérielle  préalable 
et  celle  de  l'appréciation  ,  par  le  Conseil  d'État ,  de  la  régularité 
des  opérations  en  matière  d'adjudications  publiques  (p.  228, 
aff.  Martin). 

Au  point  de  vue  pratique  comme  au  point  de  vue  scienti- 
fique, disons  que  le  recueil  de  M.  Delvincourt  est  une  œuvre 
consciencieuse,  rédigée  avec  soin,  mise  à  la  portée  de  ses  lec- 
teurs, et  que  doivent  toujours  avoir  sous  la  main  les  conseils  de 
préfecture,  les  ingénieurs  et  tous  ceux  qui  se  livrent  à  l'exécution 
des  travaux  publics. 

A.  LEBAIGUE. 
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EXAMEN  DOCTRINAL 

Des  principaux  arrêts  rapportés  par  les  Recueils  dans  les  cahiers 

de  mai  1858. 


Par  M.  V.  MARC  A  DÉ, 
Ancien  avocat  an  Conseil  d'État  et  A  la  Cour  de  cassation. 


sommas. 

1.  Communauté;  reprisée.  —  L'action  en  reprises  d'un  époux  sur  sa  commu- 
nauté pour  aliénation  de  propres  est  mobilière  ou  Immobilière ,  selon  que 
son  résultat  donne  à  l'époux  des  meubles  ou  des  Immeubles.— Critique  d'un 
arrêt  contraire  de  Nancy  et  de  l'étraoge  et  fausse  doctrine  de  M.  Troplong 
sur  ce  point. 

S.  Communauté  ;  inaliénabilité.  —  Llnallénabllllé  des  Immeubles  de  la  femme 
ne  peut  exister  que  sous  le  régime  dotal ,  et  ne  peut  pas  dès  lors  résulter 
d'une  simple  danse  de  remploi  des  propres  sous  la  communauté.  —  Critique 
d'un  arrêt  contraire  de  la  Cour  de  Caen. 

5.  Mariage;  publicité»  —  La  circonstance  qu'un  mariage  a  été  célébré  de  nuit, 

alors  qu'il  a  d'ailleurs  été  précédé  et  accompagné  des  conditions  de  publi- 
cité requises,  ne  saurait  le  faire  considérer  comme  clandestin. 

6.  Célébration  de  mariage;  usurpation  de  fonctions.  —  Un  adjoint  qui,  sa- 

chant que  le  maire  ne  veut  ni  ne  doit  procéder  à  la  célébration  d'un  ma- 
riage, profite  de  l'absence  de  quelques  heures  de  celui-ci ,  absence  longtemps 
et  frauduleusement  attendue ,  pour  procéder  à  ce  mariage ,  se  rend  coupable 
d'usurpation  desjonctions  d'officier  de  l'état  crrll. 

5.  Testament  olographe;  date.  — La  date  formelle  et  spéciale  qui  manque  à  un 
testament  olographe  peut  y  être  remplacée  par  l'Indication  que  le  contexte 
et  les  circonstances  donnent  de  l'époque  précise  de  la  confection. 

S.  Procès-verbal;  témoin  unique. —  Là  déposition  d'un  seul  témoin  peut  suf- 
fire pour  détruire  la  fol  due  A  un  procès-Yerbal  constatant  une  contravention. 

t.  —  (Nancy,  16  févr.  1852;  S.  P.,  5â,  1,  590.)  —  Parmi 
les  divers  arrêts  que  nous  nous  proposons  de  discuter  ici,  il  en 
est  un  dont  la  critique  pourrait  comporter  à  elle  seule  toute  l'é- 
tendue de  cet  article,  tandis  que  quelques  roots  d'observation 
suffiront  pour  chacun  des  autres.  C'est  donc  au  premier  que 
nous  consacrerons  la  plus  grande  partie  de  notre  travail. 

A.  C'est  une  question  qui  était  fort  délicate  dans  l'ancien  droit 
(et  qu'on  y  voit  en  effet  résolue  dans  les  deux  sens  contraires  à 
deux  époques  successives),  mais  qui  ne  paratt  plus  controver- 

ii.  37  ! 
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sable  (quoiqu'elle  soit  encore  controversée)  sous  le  Code  et  en 
présence  des  articles  \  470-1471,  que  celle  de  savoir  si  l'action 
en  reprises  d'un  époux  sur  sa  communauté  dissoute,  à  raison 
de  propre*  aliénés,  est  toujours  mobilière,  ou  si  on  4oit  la  con- 
sidérer comme  mobilière  ou  immobilière,  selon  qu'elle  s'exerce 
sur  les  valeurs  mobilières  de  la  communauté,  ou  sur  ses  im- 
meubles à  défaut  des  premières. 

La  question ,  on  le  comprend ,  se  réduit  à  savoir  ai  e-est  comme 
créancier  de  la  communauté  que  l'époux  agit  dans  ce  cas ,  ou  si 
c'est  comme  copropriétaire  des  hiçfts  communs,  biens  qu'il  prend 
pour  une  part  plus  forte  que  son  conjoint,  comme  ayant,  à  rai- 
son  de  ses  reprises ,  un  droit  plus  fort  dans  la  masse  à  partager. 
Ainsi,  soit  une  communauté  d'un  actif  de  100,000  fr.,  et  sur  la- 
quelle un  des  époux  a  20,000  fr.  à  réclamer  pour  indemnité 
d'un  prppre  de  pareille  valeur  dont  le  pri*  est  tombé  dans  la 
caisse  commune  *  si  on  dit  que  répoux  est  créancier  de  20,000  fr. 
sur  la  communauté ,  qu'il  s'agit  là  d'une  dette  de  cette  commu- 
nauté, d'une  valeur  de  20,000  fr.   que  la.  communauté  doit 
payer  à  l'époux ,  d'un  droit  personnel  de  l'époux  contre  la  masse 
commune  et  d'une  obligation  existant  pour  celle-ci ,  alors  l'ac- 
tion sera  toujours  mobilière  dans  tous  les  cas  et  quoi  qu'il  puis** 
arriver;  elle  est  toujours  mobilière,  puisqu'elle  n'a  pour  objet 
qu'une  valeur  mobilière,  une  somme  iïargent ,  et  que  quand 
même  l'époux,  à  défaut  de  biens  meubles  dans  la  communauté, 
se  désintéresserait  sur  un  immeuble ,  l'acte  ne  serait  toujours  que 
le  payement  de  sa  créance,  une  dation  en  payement,  qui  dès 
lors  ne  modifierait  en  rien  la  nqttyre  de  son  droit,  droit  néces- 
sairement et  toujours  mobilier,  puisqu'il  n'a  pour  objet,  encore 
«ne  fois,  qu'une  valeur  mobilière,  une  somme  de  â0,00#  fr. 
Mais  si  on  admet,  au  contraire,  que  l'époux  à  qui  appwtieDt 
l'action  en  reprise  pour  une  valeur  de  20,000  fr. ,  et  qui  doit  dès 
lors  prendre  pour  20,000  fr.  de  biens  communs,  en  sus  de  * 
qte  prendra  son  conjoint ,  et  avant  de  partager  également  les 
80,000  fr,  restant,  prend  cette  valeur  de  20,000  fr.  au  méf* 
litre  que  les  40,000  fr.  qu'il  doit  prendre  en  second  Heu,  c'est- 
à-dire  comme  copropriétaire  de  la  masse  de  100,009  fr«5  *>' 8U 
Keu  d'un  simple  droit  de  créanee,  on  voit  là  un  droit  de  p*0" 
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priélé,  en  disant  que  la  masse  commune  de  100,006  fir.  appar- 
tient à  cet  époux  pour  60,000  fr.,  et  seulement  pour  40,000  fir» 
à  l'autre  ;  que  le  premier,  comme  le  second ,  ne  sont  rien  autre 
chose  que  copropriétaires  de  la  communauté ,  le  premier  pour 
trois  cinquièmes  et  l'autre  pour  deux  ;  que  le  droit  du  premier, 
pour  être  plus  fort,  ne  change  pas  de  nature  pour  cela,  et  qu'il 
est  droit  réel  aussi  bien  pour  le  premier  cinquième  que  pour  les 
deux  autres  ;  que  la  vérité  des  choses  étant  qu'il  existe  un  actif 
de  100,000  fr.  qui  appartient  en  commun  à  deux  personnes,  la 
circonstance  qu'il  appartient  à  l'une  pour  une  plus  forte  part 
qu'à  l'autre,  n'empêche  pas  que  celle-là  soit  propriétaire  de  la 
totalité  de  sa  portion  plus  forte,  comme  l'autre  l'est  de  sa  por- 
tion plus  faible,  de  même  que,  dans  une  succession  échue  h 
deux  héritiers ,  eelui  qui  est  appelé  aux  deux  tiers  ou  aux  trois 
quarts  n'en  est  pas  moins  propriétaire  que  l'autre  l'est  de  son 
quart  ou  de  son  tiers;  si,  en  un  mot,  on  regarde  l'époux  qui 
exerce  ses  reprises  comme  agissant  en  propriétaire  et  eoparta^ 
giant,  non  comme  créancier,  il  est  clair  que,  par  l'effet  rétro- 
actif des  partages  (qui  fait  réputer  chaque  copartageant  avoir 
toujours  été  propriétaire  exclusif  des  biens  qui  lui  échoient),  cet 
époux  aura  toujours  eu  un  droit  mobilier  si  c'est  de  l'argent  ou 
d'autres  valeurs  mobilières  qui  lui  arrivent,  et  un  droit  immo- 
bilier si  ce  sont  des  immeubles»  Donc,  en  résumé,  si  on  regarde 
ici  l'époux  comme  agissant  en  qualité  de  créancier,  son  droit  est 
toujours  mobilier,  de  quelque  manière  qu'il  l'exerce  5  si ,  au 
contraire,  on  le  considère  comme  propriétaire,  la  nature  de  ce 
dreit,  d'abord  incertaine  et  indéterminée ,  ne  sera  connue  qu'a- 
près l'opération ,  el  il  sera  mobilier  ou  immobilier,  selon  que 
l'époux  sera  rempli  de  sa  reprise  perdes  meubles  ou  par  des  im- 
meubles. 

Mais  est-ce  à  titre  de  créancier ,  o»  est-ce  &  titré  de  propriétaire, 
querépouxdoitétreeonsidéré  comme  agissante?  La  jurisprudence 
antérieure  au  Code  a  successivement  adopté  les  deux  systèmes* 
Dans  le  droit  très-ancien  et  jusqu'au  temps  de  Pothier,  c'est  l'idée 
de  créance  qui  dominait;  mais  on  ta  vit  dès  cette  époque  tomber 
en  diserédit ,  pour  disparaître  quelques  années  plus  tard.  Pothier, 
qui  pour  son  compte  la  professait  encore,  signale  lui-même  les 
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progrès  que  faisait  déjà,  de  son  temps,  l'idée  contraire  d'un  droit 
de  propriété.  Après  avoir  dit  que,  dans  son  sentiment,  c'est  là 
une  vraie  dette ,  il  ajoute  que  plusieurs  pensent  maintenant  au- 
trement, c  Ces  reprises ,  dit-il ,  leur  paraissent  devoir  être  re- 
»  gardées,  non  comme  une  créance,  mais  comme  donnant  à  ce- 
»  lui  qui  les  a  un  droit  plus  fort  dans  la  communauté ,  et  qu'en 
»  cooséquence  la  succession  du  prédécédé  ne  doit  pas  être  consi- 
»  dérée  comme  débitrice,  mais  comme  n'ayant  jamais  été  pro- 
»  priétaire  d'autres  choses,  dans  les  biens  de  la  communauté, 
»  que  de  celles  qui  sont  échues  en  son  lot,  le  surplus  étant  censé 
t  avoir  toujours  appartenu  au  survivant  qui  avait  les  reprises  à 
»  exercer  ;  que  c'est  là  une  suite  de  l'effet  déclaratif  et  rétroactif 
»  que  notre  jurisprudence  donne  aux  partages.  »  Pothier  fait 
ensuite  quelques  observations  qui  lui  paraissent  indispensables 
pour  le  cas,  déjà  probable  à  ses  yeux,  où  cette  opinion  moderne 
viendrait  à  prévaloir  (Suce,  ch.  5,  art.  2,  $  1,  al.  13-15).  Or  elle 
a,  en  effet,  prévalu;  l'idée  d'un  droit  de  propriété,  d'une  re- 
prise se  faisant  par  prélèvement,  c'est-à-dire  sur  la  masse  sou- 
mise au  partage  et  comme  constituant  l'un  des  actes  de  ce  par- 
tage ,  était  devenue  générale  dans  la  dernière  période  de  notre 
ancienne  jurisprudence,  et  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  fait 
que  consacrer  le  système  qu'ils  trouvaient  établi  et  dans  lequel 
ils  étaient  élevés,  quand  ils  ont  déclaré,  dans  l'article  1470,  sous 
la  rubrique  du  partage  de  la  communauté ,  que  les  reprises  se- 
raient faites  à  titre  de  prélèvement ,  les  regardant  si  bien  comme 
l'exercice  du  droit  de  propriété ,  qu'ils  les  mettent  (à  tort,  il  est 
vrai,  puisque  ce  second  cas  est  fort  différent*,  mais  ce  tort  n'en 
prouve  que  mieux  leur  pensée)  sur  la  même  ligne  que  le  prélè- 
vement des  propres  existant  encore  en  nature.  G'est  là  un  point 
historique  qui  ne  saurait  être  contesté,  et  le  seul  auteur  mo- 
derne qui  ait  nié  la  conséquence  juridique  de  ce  fait,  M.  Trop* 
long ,  constate  lui-même  le  fait  de  la  manière  la  plus  formelle. 
«  C'est  le  dernier  état  des  idées ,  dit-il ,  que  le  Code  a  voulu  faire 

»  prévaloir.  En  donnant  à  l'époux un  droit  de  prélèvement , 

»  il  a  fait  de  la  reprise  une  charge  réelle  de  la  communauté 

»  L'époux  reprend  la  chose  à  titre  de  propriétaire,  et  non  à  titre 
»  de  créancier.  »  (Contr.  de  mar.9  n*  389.) 
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B.  Puisque  la  nature,  soit  mobilière,  soit  alternative,  de  l'action 
en  reprise  dépend  du  point  de  savoir  si  cette  action  est  l'exercice 
d'un  droit  de  créance  ou  l'exercice  du  droitde  propriété,  etque  cette 
idée  d'un  droit  de  propriété  est  celle  que  le  Code  consacre ,  il  ne  de- 
vrait donc  pas  y  avoir  de  dispute  aujourd'hui  sur  ce  sujet,  et  tout 
le  monde  devrait  être  d'accord  pour  reconnaître  que  l'action  sera 
mobilière  ou  immobilière  selon  que  l'époux  sera  rempli  de  ses 
reprises  par  des  meubles  ou  par  des  immeubles.  11  n'en  est  ce- 
pendant pas  ainsi  ;  et  quoique  notre  question  ne  paraisse  pas 
controversable ,  elle  est  néanmoins  controversée  depuis  quelque 
temps.  Pendant  que  la  généralité  des  auteurs  et  des  arrêts,  et 
notamment  la  jurisprudence  constante  de  la  Cour  de  cassation, 
tient  pour  la  nature  alternative  et  indéterminée  du  droit,  M.  Trop- 
long,  dans  son  récent  commentaire  du  Contrai  de  mariage 
(nM  374-400  et  1628-1633),  tient  énergiquement  pour  la  solu- 
tion contraire,  et  la  Cour  d'appel  de  Nancy,  par  l'arrêt  du  16  fé- 
vrier dernier  dont  nous  nous  occupons  ici,  arrive,  quoique  par 
une  voie  toute  différente,  à  la  même  conclusion  que  le  célèbre 
magistrat. 

Nous  disons  que  M.  Troplong  et  l'arrêt  de  Nancy  n'arrivent  à 
la  même  solution  que  par  une  voie  fort  différente.  L'arrêt,  en 
effet,  ne  tombe  dans  cette  erreur  que  pour  s'être  placé  sur  un 
mauvais  terrain*,  ses  déductions  et  raisonnements,  fort  exacts  en 
eux-mêmes  et  quelquefois  remarquables  par  leur  profondeur  et 
leur  justesse,  font  honneur  au  magistrat  qui  les  a  rédigés,  et 
leur  seul  vice  est  d'avoir  pris  un  faux  point  de  départ,  en  lais- 
sant de  côté  ce  fait  historique ,  qu'il  fallait  prendre  au  contraire 
pour  base  de  la  solution ,  que  c'est  l'idée  d'un  droit  de  propriété 
qui ,  après  avoir  été  repoussée  jusqu'au  temps  de  Pothier,  est 
alors  devenue  dominante,  a  fini  par  prévaloir  (à  tort  ou  à  raison) 
dans  les  derniers  temps  de  notre  ancienne  jurisprudence,  et  a 
été  suivie  par  les  rédacteurs  du  Code.  M.  Troplong ,  au  contraire, 
qui  reconnaît  très-bien  et  proclame  nettement,  comme  on  vient 
de  le  voir,  ce  fait  incontestable,  et  qui  devait  dès  lors  arriver 
forcément,  s'il  eût  été  logique,  à  la  conclusion  de  la  nature  al- 
ternative et  indéterminée  de  l'action ,  n'a  été  conduit  à  la  solu- 
tion opposée  que  par  le  plus  étrange  oubli  des  principes  du  droit 
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et  des  règles  du  raisonnement  ;  et  ce  n'est  qu'en  entassant  les  unes 
sur  les  autres  une  foule  de  méprises  >  d'hérésies  et  dé  contradic- 
tions, que  le  savant  tnagistrat  a  pu  développer  son  incroyable 
thèse. 

Nous  avons  déjà  réfuté,  et  dans  un  article  publié  par  la  Rem 
de  droit  français  et  étranger  (tome  de  1850,  p.  206)  et  dans  n'otre 
commentaire  de  l'article  1401  »  n°  Il  (p.  480-435  de  la  5*  édition, 
t.  V),  cette  longue  et  singulière  dissertation,  si  peu  digne  de  l'écri- 
vain dont  elle  émane,  et  qui,  loin  de  combattre  victorieusement, 
comme  se  le  proposait  son  auteur,  la  jurisprudence  de  la  Cour 
suprême ,  porte  si  bien  en  elle-même  la  condamnation  du  sys- 
tème qu'elle  défend  $  mais  nous  devons  y  revenir  ici  aussi  briè- 
vement que  le  comportent  la  nature  de  la  question  et  les  nom- 
breuses idées  fausses  mises  en  avant  par  M.  Troplong.  Il  pourra 
nous  suffire  ensuite  de  quelques  lignes  pour  répondre  au  nouvel 
arrêt  de  Nancy. 

G.  Après  avoir  bien  constaté  ce  fait ,  que  l'idée  de  la  nature 
nécessairement  mobilière  du  droit  de  reprise  avait  toujours  pré- 
valu dans  le  droit  très-ancien  (fait  que  l'honorable  magistrat  éta- 
blit avec  une  érudition  très-remarquable,  mais  non  moins  inutile, 
puisqu'il  n'était  contesté  par  personne),  M*  Troplong  entre  dans 
la  question  par  une  première  et  bien  grave  erreur,  en  dltant  que 
cette  idée  d'une  nature  mobilière  n'a  jamais  varié ,  que  le  chan- 
gement qui  s'est  opéré  plus  tard  dsns  les  esprits,  et  dont  Pothier 
signalait  déjà  les  progrès ,  portait  seulement  sur  le  point  de  sa- 
voir si  le  droit  constituait  une  simple  créante  ou  bien  un  droit 
de  propriété,  mais  non  pas  sur  le  point  de  savoir  s'il  était  mo- 
bilier!... 

Cette  première  erreur*  sur  laquelle  il  en  va  venir  s'amonceler 
tant  d'autres,  n'est-elle  pas  inconcevable  dé  là  part  d'un  juris- 
consulte? Sans  doute  la  différence  entre  les  deux  systèmes  qui 
se  sont  succédé  consistait  à  dire,  dans  l'un,  que  l'époux  dont 
l'immeuble  avait  été  aliéné  moyennant  une  somme  entrée  dans 
la  communauté,  était  tout  simplement  créancier  de  cette  $mM 
et  la  communauté  débitrice  de  cette  même  sommé ,  de  sorte  que, 
quand  l'époux  se  remplissait  de  sa  reprise  au  moyen  d'immeu- 
bles, il  y  avait  simple  dation  m  payement  dé  la  somme  tue;  d 
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dans  l'autre  ,  au  contraire ,  qu*  l'époux  agissait  alors ,  non  comme 
créancier,  mais  comme  propriétaire  et  copartageant  des  biens 
communs ,  en  sorte  que  deux  des  Mens  de  la  communauté  sur 
lesquels  sa  reprise  s'exerçait ,  que  ce  fût  de  l'argent  *  des  meu- 
bles ou  des  immeubles,  peu  importe,  étaient  censés ,  comme 
l'explique  si  bien  Pothier,  lui  avoir  toujours  appartenus  par 
l'effet  rétroactif  du  partage.  Sans  doute  telle  était  bien  la  diffé- 
rence; mais  dire,  comme  le  faisait  le  premier  système,  qu'un 
époux  est  créancier  d'une  somme,  n'est-ce  pas  dire  qu'il  a  un 
droit  mobilier;  et  réciproquement*  dire,  comme  le  faisait  le 
second ,  que  l'époux  est  copropriétaire  des  biens ,  que  la  reprise 
qu'il  exerce  sur  eux  est  un  partage ,  et  qu'ils  se  trouvent  légale- 
ment lui  avoir  toujours  appartenu  par  l'effet  rétroactif  de  ce 
partage ,  n'est-ce  pas  dire  que  la  nature  mobilière  ou  immobi- 
lière du  droit  dépend  du  résultat  de  ce  partage ,  et  qu'il  a  la  pre- 
mière qualité  si  l'opération  donne  des  meubles  s  la  seconde  si  elle 
-donne  des  immeubles?  C'est  là*  en  vérité,  l'A-B-C-D  du  droit;  tet 
quand  un  jurisconsulte  vient  dire  qu'à  la  vérité  le  dernier  état  de 
l'ancien  droit  faisait  l'époux  propriétaire  et  copartageant  de  la 
masse  commune  pour  les  reprises  à  exercer  par  lui,  mais  qu'il 
ne  faisait  pas  son  droit  indéterminé  et  de  nature  alternativement 
meuble  ou  immeuble ,  selon  le  résultat  de  l'opération  \  c'est 
comme  si  un  mathématicien  venait  dire  que  tel  calcul  donne 
bien,  à  la  vérité,  sept  plus  cinq ,  mais  qu'il  ne  donne  pas  douze! 
Voyons  4  au  surplus ,  par  quelle  étrange  série  de  propositions 
hérétiques,  sophistiques  et  contradictoires  M.  Troplong  s'efforée 
d'expliquer  bornaient  l'époux  exerçant  son  droit  de  reprise  agit 
bien  comme  propriétaire  ^  non  comme  créancier,  mais  que  néan- 
moins son  droit  est  toujours  et  nécessairement  mobilier;  en 
d'autres  ternies,  comment  l'opération  donne  sept  et  cinq,  mais 
ne  fait  pas  douze. 

Sans  dùute,  dit  M.  Troplohg,  dans  de  Ibngues  explications 
dont  nous  extrayoni  ici  la  substance ,  l'époux  reprend  è  titre  de 
propriétaire.  Mais  qu'a-t-il  le  droit  de  reprendre  à  ce  titre?  c'est 
une  somme  d'argent ,  ce  sont  les  deniers  versés  à  la  commu- 
nauté ,  deniers  dont  celle-ci  n'est  que  dépositaire ,  et  dont  la  pro- 
priété demeure  à  Vipoux.  Quant  aux  immeubles  de  la  commun 
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nauté ,  Vépoux ,  alors  même  qu'an  les  aurait  achetés  avec  tu 
deniers ,  n'en  est  pas  propriétaire ,  et  s'il  les  prend ,  ce  ri  est 
qu'à  titre  de  dation  en  payement.  La  communauté  est  comme 
tout  autre  dépositaire,  qui9  ne  rendant  pas  son  dépôt  en  na- 
ture, serait  poursuivi  sur  tous  ses  biens  (Contr.  de  mar., 
n°*  390-393).  M.  Troplong  invoque ,  à  l'appui  de  cette  idée  de 
dation  en  payement,  l'autorité  de  nos  très- anciens  auteurs;  et 
revenant  encore  sur  ce  sujet  beaucoup  plus  loin  (n°  1633),  il 
s'appuie  également  d'un  remarquable  arrêt  rendu  par  la  Cour  de 
Caen  en  1832,  et  qui,  tout  en  jugeant  que  la  reprise  s'opère  i 
titre  de  propriété  et  non  à  titre  de  créance,  aurait  en  même  temps 
jugé ,  au  dire  du  savant  magistrat ,  que  quand  l'époux  agit  sur 
les  immeubles,  c'est  à  titre  de  dation  en  payement. 

Or  quelle  masse  de  lourdes  erreurs ,  de  sophismes ,  de  con- 
tradictions et  de  quiproquo  se  trouve  amoncelée  ici  ! 

Et  d'abord,  des  deux  systèmes  dont  l'un  a  succédé  à  l'autre 
du  temps  de  Pothier,  M.  Troplong,  comme  on  Ta  vu ,  commence 
par  proclamer  que  celui  qu'adopte  le  Gode,  c'est  le  dernier,  celui 
d'un  droit  de  propriété;  et  par  une  singulière  méprise ,  celui  que 
partout  il  développe  et  applique  comme  étant  le  système  actuel 
de  la  loi,  c'est  au  contraire  le  premier,  celui  d'un  droit  âê 
créance,  dune  dette  à  recouvrer,  d'un  payement  à  recevoir! 
Usez  notamment  son  commentaire  de  l'article  1471  (n*  1628- 
1632).  Le  savant  magistrat  nous  y  parle  à  chaque  instant  delà 
femme  tenue,  à  défaut  d'argent  dans  la  masse ,  de  se  payer  sur 
le  mobilier,  de  cette  femme  à  qui  U  est  dû  une  somme  et  à  qui 
on  offre  en  payement  des  meubles  meublants,  d'où  la  consé- 
quence qu'elle  peut  exiger  la  vente  de  ces  meubles  afin  de  rece- 
voir les  deniers  qui  lui  sont  dus  ;  puis  il  invoque  et  approuve 
Coquille,  disant  que  la  veuve  n'est  pas  tenue  de  prendre  en 
payement  les  meubles  en  nature,  puisqu'il  s'agit  d'une  dette  en 
deniers.  Il  en  est  de  même  pour  les  immeubles  :  la  femme  vient 
se  payer  sur  eux  après  discussion  du  mobilier»,  et  elle  aura  le 
choix,  dit-il,  de  prendre  un  immeuble  en  payement  ou  d'en 
exiger  la  vente  pour  se  faire  payer  en  argent.  Et  la  raison  de  tout 
ceci  est  simple  pour  le  savant  magistrat,  c'est  qu'il  ne  s'agit  que 
d'argent  dû  à  la  femme  (n°  1630)...  Ainsi ,  une  dette  pour  la 
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communauté ,  une  créance  pour  la  femme ,  voilà  le  système  que 
M.  Troplong  explique  partout,  qu'il  applique  et  développe  à 
chaque  ligne ,  en  s'appuyant  de  l'autorité  de  Coquille  et  autres  ; 
or  c'est  M.  Troplong  qui  nous  apprend  que  le  Gode  a  répudié  cet 
ancien  système  de  Coquille  et  autres,  et  que  la  femme  agit  au- 
jourd'hui à  titre  de  propriétaire  f  non  plus  à  titre  de  créan- 
cière!... On  ne  saurait  certes  mettre  plus  de  perfection  à  faire 
volte-face,  à  réunir  le  oui  et  le  non ,  à  confondre  le  pour  et  le 
contre  dans  la  même  thèse. 

Et  ce  n'est  pas  seulement  dans  l'ensemble  de  la  dissertation, 
dans  la  comparaison  de  la  proposition  principale  avec  son  pré- 
tendu développement,  que  se  trouve  cette  contradiction  étrange  ; 
le  oui  et  le  non  se  rencontrent  souvent  dans  un  même  alinéa, 
dans  une  même  phrase ,  dans  une  même  ligne ,  par  suite  de 
termes  inconciliables  et  hurlant  de  se  trouver  accolés,  termes 
que  M.  Troplong  emploie  cependant  comme  synonymes  en  se 
donnant  ainsi  le  change  à  lui-même ,  mais  qui ,  s'ils  peuvent  at- 
ténuer ou  voiler  le  vice  profond  de  son  système  aux  yeux  d'un 
lecteur  inattentif  et  superficiel ,  ne  font  au  contraire  que  le  rendre 
et  plus  grave  et  plus  saillant  pour  tous  autres.  Ainsi ,  par  exem- 
ple, le  savant  magistrat  nous  dira  que  si  la  femme  a  le  choix  de 
prendre  en  payement  les  meubles  ou  immeubles  en  nature  ou 
bien  d'en  exiger  la  vente  pour  se  faire  payer  en  argent,  c'est  afin 
de  retrouver  les  deniers  qui  lui  appartiennent  ,  la  somme  dont 
elle  est  restée  propriétaire  (n°  1699)  ;  et  il  répète  à  plusieurs 
reprises ,  dans  ce  langage  qui  n'est  certes  pas  celui  d'un  juris- 
consulte et  qui  ne  se  comprendrait  que  dans  la  bouche  d'un 
homme  qui,  sachant  écrire,  serait  complètement  étranger  aux 
connaissances  juridiques 5  il  répète,  disons-nous  (n°  1632  et 
ailleurs),  que  «  les  valeurs  mobilières  ou  immobilières  de  la 
communauté  ne  sont  attribuées  à  la  femme  qu'à  titre  de  paye- 
ment  et  comme  mode  de  libération  de  la  somme  d'argent  dont 
elle  est  propriétaire!  »  Comme  si  la  dation  d'une  chose  en 
payement  n'était  pas  exclusive  du  droit  de  propriété  de  cette 
chose  chez  la  personne  payée,  et  ne  supposait  pas  forcément 
chez  elle  un  simple  droit  de  créance!  Comme  si ,  d'ailleurs,  il 
était  possible  que  la  femme  fût  propriétaire  de  deniers ,  alors 
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qu'il  n'existe  pas  de  deniers,  mais  seulement  des  meubles ott 
immeubles  en  nature  !...  Quand  la  question,  entre  les  deux  sys- 
tèmes ,  est  précisément  et  uniquement  de  fcavOir  si  le  droit  est 
Une  créance  ou  bien  un  droit  de  propriété ,  si  l'époux  réclame 
une  dette  ou  procède  à  un  partage,  s'il  dematide  un  payement 
de  deniers  ou  le  prélèvement  eu  héture  de  biens  qui  lui  appartien- 
nent ;  si ,  en  Un  mot ,  il  agit  èh  créancier  on  bien  en  propriétaire, 
n'est-ce  pas  le  comble  du  contre-sens  et  de  l'absurdité ,  dfe  ré- 
pondre que  Tépoux  vient  alors  se  faire  payer  des  deniers  dont  il 
est  propriétaire  f  N'est-ce  pas  fttire  ce  que  ferait  un  géomètre 
qui,  chargé  de  rechercher  si  tel  arrangement  de  lignes  donne 
tin  certte  ou  bien  ton  triangle ,  répondrait  qu'il  donne  un  triéngk 
etortittairef 

Remarquons  *  au  surplus,  que  dhns  Cette  (contradiction  et  ce 
non-sens  de  termes  qui  fce  riedtfftlteeht ,  en  présentant  comme 
concomitantes  les  deux  idéeS  incompatibles  de  créa  h  ce  et  dfe 
propriété ,  de  cerelfe  et  de  trlfifigte ,  dans  ce  non-sèn*  des  mots , 
disons-nous  i  c'est  bien  le  droit  de  Créance  t[ul  se  trbiive  réelle- 
ment et  au  fond  dèl  choses  dliri*  la  doctrine  de  Bfc  Tropldng.  C'est 
évident ,  puisqu'on  y  reconnaît  à  la  femme  le  droit  de  refuser  tes 
meubles  ou  immeubles  qu'on  Veut  lui  dohnét  en  nature  et 
d'exfgfet  qu'ils  soient  vëndiis  pour  lui  procurer  son  payement  en 
argent,  ce  qu'elle  bé  pourrait  éértèé  paà  ftire  poub  de*  tnetiblês 
ou  immeubles  qu'elle  Vifehtttait  pattégfer  comme  copropriétaire. 
Il  est  donc  bien  vrai  que  M.  Tropldttg  reste  en  plein  dariâ  l'an- 
cien système  d'un  droit  de  créance,  tout  en  défigurant  ce  droit . 
et  quoiqu'il  proclame  la  répudiation  de  cet  ancien  système  ptt  le 
Gode.  La  qualification  de  propriétaire  que  le  savant  mdgistrtt 
ddtirife  de  temps  en  temps  à  là  femme  *  et  par  laquelle  il  semblé  86 
faire  illusion  à  lui-même ,  loin  d'amoindrir  l'étrangeté  de  sa  doc- 
trine, y  fbrme  au  contraire  un  vice  de  plris.  Ainsi  contradiction 
et  absurdité  partout  et  toujours ,  dans  les  choses  comme  dan*  lés 
termes,  telle  est  la  doctrine  que  nous  réfutons  ici. 

Une  autre  erreur  bon  moins  grève  dans  la  singulière  explication 
de  M.  Tfoplong ,  c'est  cette  idée  du  savant  écrivain  qtie  la  femme 
pourrait  tout  au  moins  être  dite  propriétaire  et  non  simple  créan- 
cière (quoique  ne  procédant  pas  à  un  partage  et  ne  réclamant 
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que  le  payement  d'Ùhe  somme),  dans  le  cas  où  des  deniers  se 
trouvent  dans  la  éorrimtinauté  et  sont  attribués  à  la  femme.  A  lot*, 
dans  la  pensée  dé  M.  Troplong,  l'argent  formé  un  bien  reste 
propre  à  la  femme  et  dont  la  communauté  n'a  été  que  dépositaire 
dahs  le  serts  rigoureux  de  ce  mot.  Or  comment  un  jurisconsulte 
a-t-il  pu  sotiger  à  dire  la  communauté  simple  dépositaire  des  de- 
alers des  époui?  Là  communauté  n'a-t-elle  pas  le  drbit  de  joulf 
des  capitaux  de  bes  époui  comme  de  tous  leurs  autres  biens; 
et  le  droit  dé  jouissance  n'est-il  pas  incompatible  avec  U  qualité 
de  dépositaire?  Le  droit  de  jouir  d'une  somme  rend  (sous  l'obli- 
gatîon  de  restituer  une  somme  égale)  propriétaire  de  fcettfe 
Softime  (art.  587)  :  lors  donc  que  le  capital  propre  I  urt  époU* 
entre  dans  la  caisse  commune,  il  devient  un  bien  commun ,  et  là 
récompense  qui  s'en  exerce,  même  sur  de  l'argent,  n'est  pas 
pluà  un  retrait  de  jpropres  que  celle  qui  S'eierce  au*  des  immeu- 
bles... Sans  doute,  dahs  le  cas  dé  dépôt,  les  deniers  déposé* 
demeurent  la  propriété  du  déposait,  et  té  A'feàt  pas  comme 
simple  créancier,  c'est  Comme  propriétaire  et  reprenant  ttttfe 
chose  qui  lui  appartient ,  que  ce  déposant  viéftt  opérer  le  retrait 
chez  le  dépositaire.  Mais  c'est  que  le  dépositaire  ti' avait  pas  le  droit 
de  jouir  de  la  somtiiè  déposée  et  n'en  a  pas  jbui  ;  si ,  manquant  h 
soû  obligation,  ce  dépositaire  s'était  servi  de  l'argent,  lé  dépen- 
sant ho  pourrait  plus  agir  contre  lui  <\\ie  comme  créancier;  et 
soit  qu'il  le  poursuivit  sur  se&  meubles  btl  immeubles ,  comme  le 
suppose  M.  Troplong,  soit  même  qu'il  trouvât  étaez  lut  des  de- 
niers suffisants  pour  se  désintéresser ,  il  n'exercerait  tOujotiH , 
aussi  bien  dans  le  second  cas  que  dans  lé  premier,  qti'uft  droit  0e 
créance,  nullement  un  droit  de  propriété ,  parce  cjue  du  ritomeiit 
que  les  deniers  livrés  par  le  dépositaire  ne  sont  plus  identique- 
ment éeux  que  lui  avait  remis  le  déposant,  celui-ci  n'est  pIUs 
propriétaire,  mais  simple  créancier;  ce  ti'êst  plus  la  restitution 
du  dépôt  qu'il  obtient  alors ,  c'est  seulement  le  payement  d'ufle 
somme  égale  à  celle  qu'il  avait  déposée.  Comment  done  M.  Trop- 
long  a-t-il  pu  dire ,  en  présence  du  droit  de  jouissance  de  la  com- 
munauté, que  cette  communauté  h' est  que  dépositaire  des  detiiets 
des  époux  versés  dans  sa  caisse;  et  que  quand  la  femme  exerce 
sa  reprise,  soit  même  sur  des  immeubles  (qu'on  lui  livre,  dit-il, 
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par  dation  en  payement) ,  soit  surtout  sur  de  l'argent  comptant, 
elle  agit  à  titre  de  propriétaire  et  comme  reprenant  des  deniers 
qui  lui  appartiennent?  Comment  le  savant  magistrat  n'a-t-il  pas 
vu  que  cette  idée,  doublement  fausse  au  cas  de  reprise  exercée 
sur  des  meubles  ou  immeubles  en  nature  à  défaut  d'argent 
(puisque  la  femme  ne  pourrait  toujours  pas  être  propriétaire  de 
deniers  quand  il  n'existe  pas  de  deniers) ,  est  fausse  encore  au  cas 
même  où  il  existe  de  l'argent  dans  la  caisse  commune ,  puisque 
cet  argent  est  un  bien  commun  comme  toutes  les  autres  valeurs 
de  la  communauté  et  nullement  un  propre  de  la  femme ,  comme 
M.  Troplong  imagine  de  le  dire.  Encore  une  fois ,  l'exercice  des 
reprises  n'est  jamais  un  retrait  de  propres ,  pas  plus  dans  le  cas 
d'argent  comptant  que  dans  le  cas  de  biens  meubles  ou  immeubles 
en  nature. 

C'est  qu'en  effet,  et  nous  arrivons  encore  ici  à  une  nouvelle  er- 
reur non  moins  étrange  que  les  précédentes,  quand  on  se  demande 
si  l'époux  qui  exerce  sa  reprise  agit  ou  non  en  qualité  de  proprié- 
taire, il  ne  s'agit  pas  du  tout,  comme  le  pense  M.  Troplong, 
d'une  propriété  exclusive  de  l'époux  sur  un  bien  qui  lui  serait 
resté  propre  ,  mais  de  sa  copropriété  sur  le  bien  commun  qu'il 
prélève  :  la  question  (dont  l'honorable  magistrat  n'a  pas  même 
saisi  le  sens)  est  de  savoir  si  l'appréhension  de  ce  bien  commun 
n'est  qu'un  payement  de  créance ,  ou  si  elle  est  un  prélèvement 
constituant  l'un  des  actes  du  partage  de  la  communauté.  Que  si- 
gnifie donc  cette  incroyable  objection  de  M.  Troplong,  que, 
puisque  les  immeubles  acquis  appartiennent  toujours  à  la  com- 
munauté, il  y  a  méprise  de  la  part  de  ceux  qui  croient  que  ces 
immeubles  sont  prélevés  par  l'époux  à  titre  de  propriétaire?  La 
méprise  est ,  au  contraire ,  chez  le  savant  magistrat  qui  confond 
ici  le  prélèvement  des  biens  communs  pour  reprise ,  avec  le  retrait 
des  propres.  Sans  doute  les  acquêts  sont  des  biens  communs  et 
non  des  propres;  mais  c'est  précisément  aux  biens  communs,  et 
nullement  aux  propres,  que  s'applique  la  question  de  savoir  si, 
par  l'exercice  de  la  reprise ,  ils  sont  obtenus  à  titre  de  créance  ou 
à  titre  de  propriété.  Et  cette  nouvelle  erreur,  ajoutée  ici  à  tant 
d'autres  par  M.  Troplong,  est  d'autant  plus  étonnante  que  la 
simple  leplure  de  Pothier  aurait  dû  la  prévenir.  Car,  s'il  s'agis- 
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s&it  de  propres,  Pothier  ne  parlerait  pas,  pour  l'époux,  d'un 
droit  plus  fort  dans  la  communauté  ,  puisque  les  propres  ne  sont 
pas  dans  la  communauté  ;  il  ne  parlerait  pas  de  l'effet  du  partage, 
puisque  les  propres  ne  se  partagent  pas;  il  ne  dirait  pas  que  le 
bien  prélevé  est  censé  avoir  toujours  appartenu  à  l'époux, 
puisque  les  propres  lui  ont  toujours  appartenu  réellement  et  sans 
aucun  besoin  de  la  fiction  de  l'effet  rétroactif. 

Disons  encore,  pour  bien  constater  que  tout,  absolument  tout, 
est  étrange  et  inexact  dans  cette  longue  dissertation  de  M.  Trop- 
long,  disons  que  rien  ne  porte  plus  à  faux  que  le  poids  des  au- 
torités qu'il  invoque  partout  à  l'appui  de  cette  singulière  thèse. 
Que  signifie,  en  effet,  l'invocation  réitérée  de  Coquille,  Renus- 
son ,  Ferrières  et  autres,  alors  que  ces  auteurs  sont  précisément 
ceux  qui  professaient  l'ancien  système  que  M.  Troplong  recon- 
naît abandonné  par  le  Code  ?  Sans  doute  on  voit  ces  auteurs  tenir 
et  pour  l'idée  de  dation  en  payement  et  pour  toutes  les  autres 
que  développe  II.  Troplong,  et  c'est  tout  simple,  c'est  forcé, 
puisqu'ils  admettaient  le  principe  d'un  droit  de  créance;  mais 
du  moment  que  le  savant  magistrat  reconnaît  que  le  Code  n'a 
point  admis  ce  principe  et  a  suivi  le  système  plus  moderne  et 
tout  contraire  d'un  droit  de  propriété,  comment  n'a-t-il  pas  vu 
que  leur  invocation  n'est  plus  qu'un  contre-sens? 

Pour  ce  qui  est  enfin  de  l'arrêt  rendu  par  la  Cour  de  Caen  le 
19  janvier  1832,  arrêt  que  M.  Troplong  nous  dit  avoir  admis 
comme  lui ,  et  le  principe  du  droit  de  propriété  et  aussi ,  en 
même  temps ,  l'idée  de  dation  en  payement  pour  les  biens  en 
nature,  il  y  a  encore  là  erreur  et  grave  méprise  de  l'honorable 
écrivain.  L'arrêt,  quj  admet  en  effet  le  principe  du  droit  de  pro- 
priété, parle  bien  aussi  de  l'idée  de  dation  en  payement,  mais 
c'est  pour  la  condamner  très-énergiquement,  et  une  lecture  inat- 
tentive et  trop  précipitée  a  pu  seule  faire  croire  le  contraire  à 
M.  Troplong.  Tant  s'en  faut  que  l'arrêt  admette  cette  fausse  idée 
de  dation  en  payement,  qu'il  la  présente,  au  contraire,  comme 
une  preuve  de  l'inadmissibilité  du  principe  qui  l'engendre. 
Voici ,  en  effet ,  l'idée  du  passade  sur  lequel  M.  Troplong  a  pris  le 
change  :  «  Considérant,  dit  en  substance  l'arrêt,  que  si  l'époux 
qui  exerce  sa  reprise  n'agissait  que  comme  créancier,  l'altribu* 
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tion  qui  lui  serait  faite  de  biens  en  nature ,  à  début  d'argent  comp- 
tant ,  ne  serait  donc  qu'une  dation  en  payement  à  laquelle  on  ne 
pourrait  pat  appliquer  la  fiction  de  rétroactivité  de  l'art.  883,  ce 
qui  serait  contraire  à  U  loi.  a  Telle  est  la  pensée  de  l'arrêt ,  et  ici 
encore  M.  Troplong  a  complètement  pria  lecontre-pied  de  la  vérité, 

La  thèse  du  savant  magistrat  est  donc  profondément  fausse  de 
tous  points  et  dans  toutes  ses  parties.  Et  comment  en  pouvait- il 
être  autrement ,  alors  que ,  comme  on  Ta  vu ,  il  s'agissait  d'un 
travail  analogue  à  celui  par  lequel  on  prétendrait  établir  savam- 
ment que  sept  et  cinq  ne  font  pas  douie? 

D.  La  Cour  d'appel  de  Nancy,  dans  le  récent  arrêt  qu'elle  vient 
de  rendre  sur  la  question ,  s'est  bien  gardée ,  tout  en  adoptant  la 
même  solution  que  M.  Troplong,  de  prendre  pour  motifs  les 
idées  si  étrangement  fausset»  de  l'honorable  magistrat;  pour  nier 
qu'il  y  ait  ici  douae,  elle  a  soin  de  nier  aussi  qu'il  y  ait  sept  et 
cinq;  en  d'autres  termes ,  elle  ne  rejette  la  nature  alternative  et 
indéterminée  du  droit  de  reprise,  qu'en  rejetant  de  même,  et 
avant  tout ,  le  principe  du  droit  de  propriété ,  pour  admettre  celui 
d'un  droit  de  créance;  et  sa  thèse  dès  lors,  quoique  fausse  dans 
sa  conclusion  (  par  suite  de  l'omission  de  l'élément  historique 
dont  nous  avons  parlé,  élément  qui  est  le  point  capital  de  la 
question ,  tandis  que  l'arrêt  n'en  tient  aucun  compte  et  ie  passe 
sous  silence),  est  du  moins  en  elle-même  aussi  logique ,  aussi 
rationnelle,  aussi  exactement  déduite  et  combinée  dans  toutes 
ses  parties,  que  celle  de  M.  Troplong  est  inexacte,  sophistique, 
contradictoire  et  pWine  de  contre-sens. 

L'arrêt  serait  doae  irréprochable  si  on  s'en  tenait  à  ses  pré- 
misses; nais  il  a  la  tort  d'omettre ,  absolument  comme  si  elle 
n'existait  pas,  celle  précisément  de  ces  prémisses  par  l'examen 
de  laquelle  il  fallait  débuter,  et  qui  devait  faire  le  point  de  dé- 
part et  la  base  de  la  discussion.  L'arrêt,  tombant  ici  dans  un 
défaut  qui  n'est  malheureusement  que  trop  fréquent,  même 
chez  les  jurisconsultes  les  plus  éminents ,  et  que  nous  avons  eu 
maintes  fois  l'occasion  de  signaler,  a  dit  dans  ce  cas  de  la  légis- 
lation au  Heu  de  faire  du  droit;  il  a  recherché  ce  que  doit  être 
(selon  lui  du  moins)  l'action  en  reprise ,  au  lieu  de  rechercher 
ce  que  les  rédacteurs  du  Code,  à  tort  si  l'on  veut,  ont  entrtéu 
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la  faire  ;  procédant  comme  si  le  Code  était  une  œuvre  sans  pré- 
cédents et  faisant  table  rase  des  traditions ,  il  a  pensé  que  la 
teinte  de  droit  réel  dont  aont  empreints  les  articles  1470*1471 
se  trouve  suffisamment  neutralisée  et  même  complètement  effa- 
cée par  le  cachet  de  droit  personnel  que  présente  l'article  1433, 
et  à  l'aide  de  considérations  qui  peuvent  sans  doute  n'être  pas 
sans  valeur,  mais  qui  ont  |e  malheur  d'être  celles  de  l'homme  et 
non  celles  de  la  loi ,  il  est  arrivé  à  voir  dans  le  droit  de  reprise 
un  simple  droit  de  créance. 

Mais  ce  n'est  pas  ainsi  qu'il  fallait  procéder,  et  la  seule  ques- 
tion que  l'arrêt  ne  s'est  pas  posée  était  précisément  la  première , 
nous  dirions  volontiers  la  seule ,  qu'il  eût  à  se  poser.  Cette  ques- 
tion est  bien  simple,  et  la  voici  :  «  Est-il  vrai  que  les  deux  sys- 
tèmes contraires  d'un  droit  de  créance  et  d'un  droit  de  propriété 
ont  successivement  existé  dans  notre  ancienne  jurisprudence; 
que  le  premier,  après  avoir  existé  jusqu'au  temps  de  Pothier,  a 
été  abandonné  depuis  lors  pour  faire  place  au  système  opposé 
d'un  droit  de  propriété  ;  et  que  ce  dernier,  étudié  et  appliqué 
par  le*  rédacteurs  de  1804  dans  leur  pratique,  atout  naturelle- 
ment été  mis  par  eux  dans  le  Code?  »  Telle  était  la  vraie,  la  seule 
question  du  débat.  Or  cette  question  ne  saurait  être  douteuse. 
Le  fait  que  Vidée  d'un  droit  de  propriété ,  d'une  reprise  se  fai- 
sant par  prélèvement  et  par  l'un  dès  actes  du  partage,  a  été 
celle  des  rédacteurs ,  ne  saurait  être  sérieusement  contesté , 
quand,  d'une  part,  on  sait  dans  quels  principes,  ces  rédacteurs 
avaient  été  élevés ,  et  que,  d'autre  part,  on  voit  le  Code  nous 
dire  que  chaque  époux  procède  ici  ppr  prélèvement  sur  la  matée 
des  Wep*  commuas ,  en  plaçant  cette  règle  sous  la  rubrique  du 
partagea*  la  c&wmum¥Lè>  et  m  aastaritaftt  même  ce  prélève- 
ment (ce  qui  est  saut  doute  un  g?ao4  tort,  mais  ce  qui  révèle 
encore  mieux  la  pensée  de  la  loi)  à  la  reprise  des  propres  eu*- 
mémes. 

Si  donc  l'arrêt  de  Nancy  n'a  pas ,  comme  l'étrange  doctrine  de 
M.  Troplong,  le  tort  de  se  contredire  lui-même  en  admettant  un 
principe  pour  rejeter  ensuite  sa  conséquence  forcée,  s'il  a  eu 
soin  de  ne  rejeter  cette  conséquence  qu'en  rejetant  le  principe 
lui-même,  il  n'en  est  pas  moins  contraire  à.  la  loi,  à  desprin- 
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cipes  dès  longtemps  établis  de  la  manière  la  plus  solide  par  notre 
savant  el  judicieux  confrère  M.  Coin  Delisle  '  ;  et  son  erreur  était 
assez  importante  pour  mériter  les  développements  dans  lesquels 
nous  venons  d'entrer. 

Cet  arrêt ,  au  surplus ,  est  en  ce  moment  frappé  d'un  pourvoi 
confié  aux  soins  de  notre  honorable  collaborateur  et  successeur, 
M.  Mimerel  -,  et  on  ne  doit  pas  douter  que  la  Cour  suprême ,  fidèle 
aux  saines  doctrines  qu'elle  a  déjà  consacrées  par  ses  arrêts  des 
1er  août  1848,  28  mars  1849  et  8  avril  1850,  n'en  prononce  la 
cassation . 

2.  —  (Caen,  27  DEC.  1850;  S.  P.,  52,  1,  494.)  —  Un  se- 
cond arrêt,  que  nous  devons  également  signaler  comme  con- 
traire aux  principes  de  la  loi ,  c'est  celui  qu'a  rendu  la  Cour  de 
Caen,  le  27  décembre  1850,  sur  une  question  d'inaliénabilité 
des  immeubles  propres  de  la  femme  mariée  sous  le  régime  deli 
communauté. 

Nous  avons  établi  dans  notre  Explication  du  Code  ,  sous  l'ar- 
ticle 1497,  n'  III  (t.  V,  p.  647  de  la  5e  édition),  que  deux 
époux  qui  adoptent  exclusivement  et  uniquement  le  régime  de  la 
communauté  ne  peuvent  jamais,  même  au  moyen  d'une  décla- 
ration très-formelle  à  cet  égard  dans  leur  contrat,  rendre  inalié- 
nables les  immeubles  de  la  femme,  et  que  le  seul  moyen  pour 
une  femme  d'être  tout  à  la  fois  commune  en  biens  et  investie  du 
privilège  d'avoir  des  immeubles  inaliénables,  c'est  d'adopter  si- 
multanément et  le  régime  de  la  communauté  et  aussi  le  régime 
dotal ,  en  les  combinant  ainsi  tous  deux  pour  jouir  des  avantages 
que  l'un  et  l'autre  peuvent  lui  procurer.  Les  motifs  de  cette  so- 
lution, trop  longtemps  méconnue  par  les  auteurs  et  les  arrêts, 
mais  qui  est  enfin  admise  aujourd'hui  par  la  jurisprudence  de  la 
Cour  suprême  et  par  M.  Troplong  ,  sont  fort  simples  à  déduire... 
La  liberté  des  transactions ,  l'aliénabilité  et  la  facile  circulation 
des  biens  est  au  plus  haut  chef  un  principe  d'ordre  public,  qui 
touche  aux  intérêts  les  plus  fondamentaux  de  la  société ,  et  au- 
quel dès  lors  on  ne  peut  déroger  que  dans  les  cas  et  sous  les  con- 
ditions indiqués  par  la  loi ,  conformément  à  l'article  6  du  Code 

*  Revue  de  droit  français  et  étranger \  1840,  1. 1.  p.  057. 
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Napoléon.  Or,  puisque  la  loi  n'admet  l'inaliénabilité  que  pour 
les  immeubles  de  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal ,  force 
est  bien  de  reconnaître  que  la  femme  ne  peut  pas  plus  avoir  des 
biens  inaliénables  en  dehors  du  régime  dotal ,  que  le  mari ,  lui, 

n'en  peut  avoir  sous  un  régime  quelconque Que  Ton  pèse 

bien  cette  observation  ,  à  laquelle  personne  ne  nous  paraît  avoir 
songé  et  que  nous  trouvons  pourtant  si  simple  et  si  lumineuse 
tout  à  la  fois;  qu'on  s'y  arrête  attentivement ,  et  (obscurité  qui 
règne  depuis  si  longtemps  sur  cette  question  disparaîtra  bientôt. . . 
Tout  le  monde  sait  parfaitement  qu'un  mari  ne  peut  pas  stipuler 
efficacement  dans  son  contrat  de  mariage  Tinàliènabilitè  de  ses 
immeubles.  Eh  bien  1  la  raison  qui  Ven  empêche  est  précisément 
celle  qui  empêche  la  femme  d'avoir  des  biens  inaliénables  en 
dehors  du  régime  dotal. 

D'après  cela ,  quand  deux  époux  qui  déclarent  adopter  le  ré- 
gime de  communauté  disent  ensuite  que  néanmoins  les  immeu- 
bles de  la  femme  seront  soumis  au  régime  dotal  et  dès  lors  inalié- 
nables, l'inaliénabilité  existera,  parce  qu'il  y  a  dans  ce  cas 
adoption  expresse  de  la  dotalité,  comme  l'exige  l'article  1392. 
Mais  si,  au  contraire,  ces  époux  se  contentent,  après  avoir 
adopté  la  communauté ,  d'ajouter  que  les  immeubles  de  la  femme 
seront  inaliénables,  sans  avoir  soin  de  se  soumettre  au  régime 
dotal,  l'inaliénabilité  n'existera  pas,  parce  qu'il  n'y  a  pas  dota- 
lité. En  vain  on  dirait  que  la  stipulation  même  d'inaliénabilité 
est  par  elle  seule  une  expression  de  soumission  au  régime  dotal, 
puisque ,  l'inaliénabilité  ne  pouvant  exister  que  par  la  dotalité , 
dire  qu'on  veut  des  biens  inaliénables,  c'est  dire  par  là  même 
qu'on  se  soumet  au  régime  dotal  quant  à  ces  biens.  Cette  idée, 
que  nous  avons  vue  quelquefois  émise  par  des  jurisconsultes  dis- 
tingués et  notamment  par  M.  Demolombe,  n'est  cependant  pas 
exacte;  car  puisqu'il  existe,  et  en  très-grand  nombre,  non- 
seulement  des  gens  du  monde  et  des  notaires ,  mais  aussi  des  ma- 
gistrats et  des  jurisconsultes  éminents  (on  peut  citer  notam- 
ment Merlin,  et  aussi  l'arrêt  même  qui  nous  occupe  ici),  qui 
prétendent  que  l'inaliénabilité  peut  très-bien  exister  sans  au- 
cun recours  au  régime  dotal,  eans  aucune  allusion  à  ce  régime 
(comme  Ta  dit  plusieurs  fois  la  Cour  de  Caen) ,  et  avec  le  seul 
h.  38 
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régime  de  la  communauté ,  la  stipulation  d'immeubles  inaliéna- 
bles n'implique  donc  nullement  la  volonté  d'être  soumis  au  ré- 
gime dotal ,  et  encore  bien  moins  l'expression  de  cette  volonté. 

Ceci  dit,  arrivons  à  notre  arrêt  du  27  décembre  1850. 

Quand  même  on  devrait  admettre  qu'une  déclaration  de  sou- 
mission au  régime  dotal  se  trouve  suffisamment  dans  la  stipula- 
tion d'inaliénabilité  des  immeubles  de  la  femme,  il  est  toujours 
bien  évident  qu'une  telle  déclaration  ne  pourra  jamais  se  voir 
dans  la  simple  clause  que  les  immeubles  de  la  femme  ne  pourront 
être  vendus  quà  charge.de  remploi.  La  formalité  du  remploi 
existant  et  ayant  toujours  existé  sous  le  pur  régime  de  com- 
munauté ,  il  est  certes  bien  impossible  de  voir  dans  une  telle 
clause  une  soumission  expresse  à  la  dotalité,  et  de  lui  attribuer 
dès  lors  l'effet  de  rendre  les  immeubles  de  la  femme  inaliénables. 

C'est  pourtant  dans  une  telle  clause  et  dans  un  cas  où  les  époux 
n'étaient  soumis ,  de  l'aveu  même  de  l'arrêt ,  qu'au  seul  et  unique 
régime  de  communauté,  que  la  Cour  de  Caen  a  vu  l'établisse» 
ment  légal  de  l'inaliénabilité  des  immeubles  de  la  femme.  Or 
l'erreur  ici  n'est  certes  pas  douteuse ,  puisque  ce  qui  est  alors 
violé }  ce  n'est  pas  seulement  cette  règle ,  de  pure  forme  en  défi- 
nitive, que  le  régime  dotal  ne  peut  exister  qu'au  moyen  d'une 
déclaration  expresse  à  cet  égard ,  mais  bien  ce  principe  fondamen- 
tal que  l'inaliénabilité  n'est  possible  que  dans  le  cas  où  la  loi  h 
permet,  c'esUà-dire  pour  les  biens  de  la  femme  seulement  et 
sous  le  régime  dotal  seulement.  Dès  là  que  le  régime  dotal 
n'existe  pas  (et  l'arrêt  de  Caen  reconnaît  qu'il  n'existait  pas  dans 
son  espèce),  l'inaliénabilité  est  donc  impossible. 

Le  raisonnement  de  la  Cour  de  Caen  consiste  à  dire  que  l'ar- 
ticle 1387  permet  aux  époux  de  modifier  la  communauté  légale 
par  toute  convention  qui  leur  plaira,  pourvu  quelle  n'ait  rien  de 
contraire  aux  articles  1387-1390}  et  puisque  ces  articles  ne 
prohibent  pas  l'inaliénabilité,  il  est  donc  permis  de  l'introduire 
dans  la  communauté.  Mais  ce  raisonnement,  présenté  autrefois 
par  Merlin .  est  depuis  longtemps  condamné  et  par  une  doctrine 
unanime  et  par  la  jurisprudence  constante  de  la  Cour  suprême; 
et  il  se  trouve  «  en  effet ,  nettement  réfuté  au  moyen  des  ob- 
servations déjà  faites  plus  haut...  L'article  1387  ne  prohibe  p** 
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seulement  les  conventions  contraires  aux  articles  suivants,  il 
prohibe  aussi ,  comme  de  raison ,  et  l'article  6  prohibait  avant  lui, 
toutes  celles  qui  seraient  contraires  aux  bonnes  mœurs,  à  Tordre 
public  ;  or  toute  stipulation  d'inaliénabilité  des  biens  se  trouve 
dans  ce  cas ,  si  elle  n'est  pas  faite  et  pour  les  biens  de  la  femme 
seulement  et  sous  le  régime  dotal  seulement. 

Si  le  raisonnement  de  Merlin  et  de  la  Cour  de  Caen  était  exact, 
qu'est-ce  donc  qui  s'opposerait  à  la  stipulation  d'inaliénabilité 
des  immeubles  du  mari?  rien ,  absolument  rien.  On  dirait  comme 
l'arrêt  :  L'article  1387  permet  toute  stipulation  qui  n'est  pas  con- 
traire à  cet  article  ou  aux  trois  suivants  ;  or,  puisque  ce?  quatre 
articles  ne  disent  pas  un  mot  de  l'inaliénabilité ,  qu'ils  ne  la 
prohibent  en  aucune  façon ,  ni  pour  tel  ou  tel  époux ,  ni  sous  tel 
ou  tel  régime ,  on  peut  donc  la  stipuler  sous  la  communauté 
aussi  bien  que  sous  le  régime  dotal ,  et  pour  le  mari  aussi  bien 
que  pour  la  femme!...  Encore  une  fois,  la  circulation  et  dès  lors 
l'aliénabilité  des  biens  est  un  principe  d'ordre  public  \  il  ne  peut 
pas  dès  lors  y  être  dérogé ,  aux  termes  de  l'article  6 ,  par  des  con- 
ventions particulières  et  autrement  que  par  l'autorité  même  de 
la  loi.  Cela  étant ,  la  stipulation  d'inaliénabilité ,  au  lieu  d'être 
possible  dans  tous  les  cas  où  elle  n'est  pas  expressément  défendue, 
ne  Test  que  dans  le  cas  exceptionnel  où  elle  est  expressément 
permise,  c'est-à-dire  pour  les  biens  de  la  femme  et  sous  le  ré- 
gime dotal.  Elle  ne  peut  donc  pas  plus  avoir  lieu,  même  pour 
les  biens  de  la  femme,  sous  le  régime  de  la  communauté, 
qu'elle  peut  avoir  lieu,  sous  un  régime  quelconque,  pour  les 
biens  du  mari. 

4 

Rien  n'est  donc  plus  manifestement  contraire  à  la  loi  que  cet 
établissement  prétendu  d'immeubles  inaliénables  au  moyen  d'une 
simple  clause  de  remploi,  par  conséquent  sans  adoption  du  régime 
dota)  ;  et  c'est  avec  grande  raison  que  la  Cour  suprême  a  prononcé 
maintes  fois ,  et  notamment  dans  les  trois  arrêts  Chavot ,  du 
29  décembre  1841 9  la  cassation  d'arrêts  qui  avaient  admis  la 
fausse  doctrine  de  la  Cour  de  Caen.  «  Attendu,  a  fort  bien  dit  la 
»  Cour  suprême ,  que  les  époux  Chavot  ont  adopté  le  régime  de 
»  la  communauté  avec  réserve  de  n'aliéner  les  immeubles  de  la 
»  femme  qu'à  charge  de  remploi;  attendu  que  cette  stipulation 
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»  n'a  pas  soumis  les  propres  de  la  dame  Chavot  au  régime  Ah 
»  toi;  qu'en  effet,  elle  ira  pas  le  caractère  de  la  déclaration  ex* 
»  presse  exigée  par  l'article  1392  et  qui  est  indispensable  pour 
»  que  les  biens  de  la  femme  soient  inaliénables.  » 

3.  —(Paris,  13  août  1851;  Dali,  52,  2,  115.)  — H  ne 
nous  reste  à  parler  que  d'arrêts  parfaitement  irréprochables ,  et 
pour  chacun  desquels  quelques  lignes  nous  suffiront. 

Et  d'abord,  nous  signalons  avec  bonheur  un  arrêt  rendu  par  la 
Cour  d'appel  de  Paris,  le  13  août  1851 ,  sur  une  question  de  va- 
lidité de  mariage,  arrêt  aussi  juridique  et  aussi  moral  tout  à  la 
fois  qu'avait  été  scandaleuse  et  contraire  au  droit  la  décision 
rendue  en  première  instance  par  le  tribunal  de  la  Seine. 

Le  sieur  Louis  Vergniol ,  magistrat,  avait  épousé  récemment  à 
Bergerac  la  demoiselle  Caroline  Grosrenaud.  Le  mariage  avait 
été  régulièrement  célébré  par  l'officier  compétent,  dans  la  mairie 
de  la  ville,  en  présence  de  témoins  et  après  les  publications 
voulues,  avec  accomplissement  enfin  de  toutes  les  conditions  de 
publicité  requises  par  la  loi  $  seulement ,  d'après  un  usage  suivi  à 
Bergerac,  comme  dans  beaucoup  d'autres  petites  villes,  parles 
personnes  d'un  rang  distingué ,  et  qui  a  pour  but  d'échapper  aux 
regards  curieux  et  gênants  d'une  foule  désœuvrée ,  la  célébration 
s'était  faite  dans  la  nuit.  Or,  chose  incroyable,  cette  circonstance, 
fort  commune  dans  un  grand  nombre  de  localités  et  si  manifes- 
tement insignifiante,  fut,  après  peu  de  temps  de  mariage,  pour 
les  époux  Vergniol,  bientôt  fatigués  de  la  vie  commune ,  un  pré- 
texte pour  demander  la  nullité  de  leur  union ,  célébrée,  disaient- 
ils,  clandestinement.  Chose  plus  incroyable  encore,  le  tribunal 
de  la  Seine ,  auquel  ils  durent  s'adresser,  au  lieu  de  se  montrer 
gardien  fidèle  du  droit ,  de  la  morale ,  de  la  sainteté  du  lien  con- 
jugal ,  en  repoussant  avec  indignation  ce  nouveau  mode  de  di- 
vorce par  consentement  mutuel  (d'autant  plus  funeste  qu'il  ne 
serait  pas  même  tempéré  par  les  épreuves  et  conditions  qu'im- 
posaient avant  1816  les  articles  276  et  suivants  du  Code),  ac- 
cueillit l'étrange  demande  des  époux  Vergniol  et  déclara  leur  ma- 
riage nul  par  jugement  du  22  mai  1851. 

Heureusement  le  ministère  public  appela  de  ce  déplorable  ju- 
gement, et  la  Cour  d'appel  de  Paris,  considérant  que  les  diverses 
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conditions  de  publicité  requises  par  la  loi ,  et  dont  quelques-unes, 
dans  la  pensée  même  du  législateur  (pensée  que  manifeste  bien 
l'article  193),  pourraient  encore  être  omises  sans  qu'on  dût  pour 
cela  prononcer  la  nullité ,  avaient  été  toutes  strictement  accom- 
plies, reconnut,  avec  grande  raison ,  qu'il  n'y  avait  pas  là  l'ombre 
de  la  clandestinité  et  réforma  la  triste  décision  des  premiers  juges* 

4. — (Ta.  Chateauroux,  19  juill.  1850;  Dali,  52,  2, 
1 33.)  —  C'est  de  môme  une  décision  aussi  morale  que  juridique 
que  celle  qu'a  rendue  le  tribunal  de  Chateauroux ,  jugeant  cor» 
rectionnellement ,  dans  les  circonstances  suivantes  : 

Un  sieur  Gérard,  prêtre  interdit,  voulant  épouser  une  femme  de 
la  commune  d'Anjoin ,  s'adressa  au  maire  de  cette  commune  en 
lui  recommandant  (pour  échapper  aux  défenses  que  ne  manquerait 
pas  de  faire  le  parquet ,  s'il  était  instruit  du  projet  de  mariage)  de 
procéder  aux  publications  et  à  la  célébration  aussi  promptement 
que  possible  et  sans  prendre  aucuns  renseignements.  Le  maire , 
qu'une  pareille  recommandation  était  loin  de  tranquilliser,  s'em- 
pressa ,  au  contraire,  d'informer  le  parquet,  et  il  en  reçut  bientôt 
la  défense  formelle  de  marier  l'abbé  Gérard.  Celui-ci  sut  alors 
gagner  l'adjoint  de  la  commune  ;  il  lui  fit  entendre  que  la  dé- 
fense du  parquet  ne  s'adressant  qu'au  maire  et  non  à  lui  adjoint, 
il  pourrait  procéder  sans  danger  à  la  célébration  (pour  laquelle 
une  récompense  lui  fut  sans  doute  promise) ,  et  il  fut  convenu 
entre  eux  qu'on  profiterait  du  premier  moment  d'absence  du 
maire  pour  réaliser  cette  célébration. 

En  effet ,  un  jour  que  le  maire  d'Anjoin  était  parti  pour  quel- 
ques heures  seulement  à  une  foire  voisine ,  l'adjoint  célébra  le 
mariage,  et  la  cérémonie  était  faite  quand  le  maire  rentra  l'a- 
près-midi dans  la  commune. 

A  raison  de  ces  faits ,  l'adjoint  fut  traduit  en  police  correc- 
tionnelle et  condamné  pour  usurpation  de  fonctions.  Et  c'était 
certes  à  bon  titre.  Quand  la  loi  déclare  l'adjoint  apte  à  exercer 
les  fonctions  d'officier  de  l'état  civil  en  cas  d'absence  ou  d'empê- 
chement du  maire ,  il  est  clair  qu'elle  n'entend  pas  parler  d'une 
absence  de  quelques  heures  frauduleusement  attendue  dans  le 
dessein  prémédité  de  procéder  à  un  acte  auquel  on  sait  que  le 
maire  ne  veut  pas  et  pe  doit  pas  procéder.  Nous  approuvons 
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donc  pleinement  et  les  poursuites  du  parquet  et  la  condamnation 
prononcée  par  le  tribunal  d'Issoudun  en  premier  ressort,  par 
celui  de  Château  toux  en  appel  ;  et  si  nous  nous  étonnons  de 
quelque  chose,  c'est  que  le  ministère  public  n'ait  pas  poussé  la 
rigueur  plus  loin ,  en  demandant,  pour  violation  de  l'article  165 
G.  Nap.,  la  nullité  du  mariage  à  la  célébration  duquel  le  concert 

frauduleux  de  l'adjoint  et  des  parties  était  arrivé Puisqu'il  y 

a  eu  «  comme  l'ont  reconnu  les  deux  jugements,  usurpation  des 
fonctions  d'officier  de  l'état  civil  de  la  part  de  l'adjoint  dans  la 
célébration  de  ce  mariage,  ce  mariage  se  trouve  donc,  légale- 
ment, avoir  été  célébré  par  un  individu  qui  n'était  pas  alors  of- 
ficier de  l'état  civil ,  et  partant  il  est  nul. 

5.  —  (Paris,  5  atr.  185f;  Datt.,  52,  2,  123.) — Une  troi- 
sième solution ,  fort  curieuse  encore  à  raison  des  circonstances 
extraordinaires  qui  lui  ont  donné  naissance,  nous  paraît  de 
même  devoir  être  approuvée ,  quoique  la  question  soit  assuré- 
ment plus  délicate. 

La  question  était  ici  de  savoir  si  un  testament  olographe  rem- 
plit suffisamment  le  vœu  de  la  loi  quant  à  la  date ,  alors  que ,  ne 
portant  pas  une  date  formelle ,  il  est  fait  dans  des  circonstances 
et  avec  des  indications  qui  font  connaître  d'une  manière  certaine 
le  moment  précis  de  sa  confection,  et  procurent  ainsi  une  date 
qui  résulte  de  son  contexte  et  rendent  inutile  la  date  spéciale.  L* 
Cour  de  Paris  Ta  jugé  affirmativement,  et  avec  raison  selon  nous, 
dans  l'espèce  suivante. 

Une  femme  était  morte  à  deux  heures  après  midi ,  le  28  oc- 
tobre 1849,  dans  une  commune  de  l'arrondissement  de  Ma- 
roi  les.  Une  heure  plus  tard,  son  mari,  ne  pouvant  résister  h  son 
désespoir,  se  suicida  près  du  corps  de  la  défunte ,  après  avoir  ré- 
digé un  testament  dans  lequel  il  prie  de  l'enterrer  avec  sa 

femme Ce  testament,  à  la  vérité,  ne  portait  aucune  date, 

formellement  du  moins.  Mais  n'est-il  pas  vrai  de  dire  qu'il  en 
contenait  une,  et  une  très-précise,  dans  l'ensemble  de  sa  teneur 
rapproché  des  circonstances?  Puisque  la  femme  était  morte  le 
28  octobre  1849  à  deux  heures,  et  le  mari  une  heure  après  elle, 
la  demande  du  testateur  d'être  enterré  avec  la  femme  qu'il  vient 
de  perdre  n'est-elle  pas  une  indication  certaine  que  l'acte  était 
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écrit  entre  deux  et  trois  heures  de  l'après-midi  du  28  octobre, 
et  ne  procure-t-elje  pas  dès  lors,  non  pas  en  chiffres  et  par  une 
phrase  spéciale ,  mais  par  une  phrase  qui  n'est  pas  moins  signi- 
ficative, la  date  de  l'acte,  c'est-à-dire  la  mention  de  l'année,  du 
jour  et  même  de  l'heure  où  îl  était  fait? 

Ainsi  l'ont  pensé  le  tribunal  de  Marolles  en  première  instance 
et  la  Cour  de  Paris  sur  l'appel,  et  nous  le  pensons  de  même.  En 
vain  on  objecterait,  comme  le  faisait  M.  Meynard  de  Franc  devant 
la  Cour,  qu'il  y  avait  ici  absence  de  V intention  même  de  dater, 
de  la  volonté  de  faire  connaître  le  moment  de  la  confection.  Car 
il  est  naturel  de  répondre  que  c'est  précisément .  au  contraire , 
parce  que  le  testateur  voyait  l'indication  de  ce  moment  mani- 
feste pour  tous,  et  le  doute  impossible  à  cet  égard  en  présence 
des  faits  et  de  l'explication  que  lui-même  donnait,  qu'il  avait 
jugé  inutile  de  consigner  dans  des  chiffres  et  une  phrase  ad  hoc 
un  renseignement  qui  résultait  surabondamment  de  sa  disposi- 
tion même. 

6.  —  (Rej.  GRlM.  il  DEC.  1851;  ltariJJ.,52,  1,  371.) — la 
chambre  criminelle  de  la  Cour  de  cassation,  par  un  arrêt  du 
il  décembre  1851,  décide  un  point  qui  n'est,  à  la  vérité,  ni 
contestable  ni  contesté,  mais  qui  nous  a  cependant  paru  mériter 
d'être  ici  mentioriflé,  ne  fàt-ce  que  pour  mémoire,  parce  qu'il 
est  trop  souvent  oublié  dans  la  pratique.  C'est  que  notre  législa- 
tion moderne  n'admet  en  aucune  façon ,  rti  en  droit  criminel,  ni 
en  droit  civil ,  l'ancienne  règle  testiê  unus ,  tettis  nullus;  et  que 
dans  tous  les  cas  où  ta  preuve  testimoniale  est  admissible,  le 
juge  est  parfaitement  maître  de  se  déterminer  par  la  déposition 
d'un  témoin  unique. 

On  demandait  à  la  Cour  suprême  de  casser  un  jugement  qui , 
sur  la  déposition  d'un  seul  et  unique  témoin ,  avait  déclaré  dé- 
truites les  allégations  consignées  dans  un  ptooès-  verbal  de 
commissaire  de  police.  Mais  la  Cour,  avec  grande  raison)  # 
rejeté  le  pourvoi ,  en  se  fondant  sur  ce  que ,  la  preuve  testimo- 
niale pouvant  aujourd'hui  résulter  de  la  déclaration  d'un  seul 
témoin ,  le  jugement  était  done  légalement  motivé ,  et  ne  conte- 
nait aucune  violation  de  la  loi. 

V.  HARCADÉ. 
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Questions  notable*  sur  les  divers  refîmes  d'association 

conjugale. 

Par  M.  Paol  PONT, 

Docteur  en  droit,  Juge  au  Tribunal  de  Chartres,  membre  eomspooaant 

de  l'Académie  de  législation  de  Toulouse. 

L'une  des  matières  les  plus  pratiques  du  droit  et  aussi  les  plus 
difficiles,  le  contrat  do  mariage,  a  appelé  plus  qu'aucune  autre, 
rdans  ces  derniers  temps,  l'attention  des  auteurs.  Longtemps  inex- 
ploré, ce  sujet,  grâce  aux  publications  nombreuses  qu'il  a  ré- 
cemment inspirées,  se  place  aujourd'hui  parmi  ceux  dans  les- 
quels la  pratique  doit  craindre  le  moins  d'être  prise  au  dépourvu. 
Sur  ce  terrain  ,  se  sont  produits  presque  en  même  temps,  indé- 
pendamment des  compilations  et  des  dictionnaires,  quatre  ou- 
\v  ges  spéciaux  qui  tous  procèdent  de  points  de  vue  et  de  sys- 
tèmes différents.  Auteur,  avec  notre  ami  M.  Rodière,  de  l'un  de 
c  »  ouvrages ,  il  nous  appartient  moins  qu'à  d'autres  de  dire 
lequel  s'est  le  mieux  pénétré,  dans  son  ensemble,  de  l'esprit  de 
la  loi  ;  mais  nous  pouvons  au  moins  faire  un  retour  sur  les  ques- 
tions notables  que  soulève  cette  importante  matière,  et  apprécier, 
au  point  de  vue  purement  juridique,  les  idées  qui  se  dégagent 
de  la  controverse  des  auteurs.  C'est  ce  travail  que  nous  commen- 
çons aujourd'hui. 

Recherchant  avant  tout  la  vérité  légale,  nous  voulons  apporter 
à  cet  examen  l'abnégation  la  plus  complète,  et  ne  tenir  à  nos 
précédents  qu'autant  que  la  discussion  n'aurait  pas  ébranlé  les 
convictions  sur  lesquelles  nous  les  avons  assis.  Jamais  plus  qu'au- 
jourd'hui nous  n'aurons  besoin  de  le  dire;  car,  de  toutes  nos 
solutions,  aucune  n'a  été  plus  généralement  contredite  que  celle 
sur  laquelle  nous  allons  revenir,  et  cependant  nous  persisterons 
dans  un  avis  que  les  critiques  et  les  controverses  ne  nous  pa- 
raissent pas  avoir  infirmé. 

La  question  est  de  savoir  si  l'article  1442,  dans  son  deuxième 
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paragraphe,  qui  prive  le  survivant  des  époux  de  son  usufruit  légal 
pour  défaut  d'inventaire,  contient  une  disposition  générale  ap- 
plicable à  tous  les  régimes  d'association  conjugale.  Nous  nous 
sommes  prononcé  pour  l'affirmative  que  nous  avons  soutenue, 
d'abord  dans  notre  traité,  t.  1,  n**  763  et  764,  et  ensuite  dans 
la  Revue  de  législation,  année  1847,  t.  III,  p.  37  et  suiv.  Cette 
opinion,  d'ailleurs,  n'était  pas  isolée  ;  et  à  ce  propos,  nous  pro- 
testerons avant  tout  contre  une  assertion  de  M.  Bressolles,  pro- 
fesseur à  l'école  de  droit  de  Toulouse.  Notre  judicieux  compa- 
triote, en  réfutant  notre  dissertation  dans  le  même  recueil  (1848, 
t.  III,  p.  301),  ouvre  sa  discussion  en  ces  termes  :  «  On  peut 
dire  avec  exactitude,  ce  nous  semble,  que  malgré  quelques  dis- 
sidences dans  la  doctrine,  l'opinion  reçue  sur  la  question  s'était 
prononcée  jusqu'ici  contre  l'extension  de  l'article  1442  à  d'autres 
régimes  que  celui  de  la  communauté,  et  que  le  seul  précédent 
judiciaire  qui  avait  eu  à  s'en  occuper  ne  s'était  pas  écarté  de  cette 
.  presque  unanimité.  La  chose  en  était  là  quand  MM.  Rodiôre  et 
Pont. . .  »  Nous  en  demandons  pardon  k  notre  honorable  cohtra- 
dicteur  ;  mais  pour  être  exact,  il  fallait  dire  que  les  auteurs  étaient 
également  divisés  sur  la  question  quand  nous  l'avons  examinée. 
D'une  part,  et  dans  le  système  de  M.  Bressolles,  on  comptait 
MM.  Proudhon,  Duranton,  Bellot,  Marcadé,  Zacharise,  Taulier; 
d'une  autre  part,  et  dans  notre  sens,  on  trouvait  MM.  Delvin- 
court,  Toullier,  Battur,  Glandaz,  Dalloz,  Chardon.  Ainsi,  six 
contre  six,  voilà  quel  était  le  véritable  état  des  choses,  et  soit 
qu'on  les  compte,  soit  qu'on  les  pèse,  les  autorités  alors  noua 
donnaient  raison  autant  qu'à  M.  Bressolles. 
*  Depuis,  nous  devons  le  reconnaître,  la  proportion  a  bien 
changé.  En  effet,  de  tous  les  auteurs  qui  se  sont  occupés  de  la 
question,  soit  dans  des  traités  ou  des  commentaires  spéciaux  sur 
le  contrat  de  mariage,  comme  MM.  Odier,  Marcadé,  Troplong,  soit 
dans  des  ouvrages  généraux  sur  le  droit  civil,  comme  M.  Démo- 
tombe,  soit  comme  M.  Bressolles,  dans  des  dissertations  particu- 
lières, il  n'en  est  pas  un  qui  n'ait  combattu  notre  avis;  en  outra, 
nous  avons  cru  remarquer  que  cet  avis,  qui  avait  été  adopté  par 
M.  Dalloz  atné  dans  sa  première  édition,  vient  d'être  abandonné, 
dans  la  deuxième,  par  MM*  Dalloz  frères, 
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La  doctrine  contraire  à  la  nôtre  a  donc  aujourd'hui  un  bien 
plus  grand  nombre  d'adhérents.  En  est-elle  plus  solidement  éta- 
blie? en  est-elle  plus  juridique?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Pre- 
nons celui  qui  le  dernier  la  formulée;  aussi  bien  il  se  place  ta 
premier  rang  des  plus  éininénts.  Voici  ce  que  dit  M.  Troplong: 
«  L'article  1442  n'est  pas  fait  pour  le  cas  où  les  époux  sont 
mariés  sous  le  régime  dotal.  L'opinion  contraire  ne  s'appuie 
sur  aucun  texte;  elle  a  le  grave  danger  d'étendre  une  peine  par 
analogie ,  ce  qui  ne  doit  jamais  se  faire.  La  privation  de  l'usu- 
fruit, prononcée  par  l'article  1442,  n'a  été  établie  que  pour  rem- 
placer la  continuation  de  communauté  de  l'ancienne  jurispru- 
dence, ou,  comme  le  disait  11.  Treîlhard,  «  pour  suppléer  à  ce 
remède  dangereux.  »  El|e  n'a  donc  trait  qu'au  cas  où  il  y  a 
communauté ,  et  elle  ne  saurait  avoir  aucune  influence  lorsqu'il 
y  a  séparation  d'intérêts  et  absence  de  toute  communauté.  L'u- 
sufruit légal  de  l'ascendant  survivant  reste  alors  sous  l'empire 
du  droit  commun.  Or  le  droit  commun  ne  dit  nulle  part  (es 
dehrtrs  du  cas  de  communauté)  que  le  défaut  d'inventaire  est 
pour  le  survivant  usufruitier  une  cause  de  déchéance.  Nulle  part 
cette  négligence  n'est  punie  par  la  perte  du  droit.  Le  survivant 
peut  être  forcé  de  subir  une  enquête  par  commune  renommée, 
quand  ce  genre  d'enquête  est  jugé  nécessaire  pour  arriver  à  la 
connaissance  de  la  vérité.  Il  peut  être  condamné  à  des  domina* 
ges  et  intérêts  \  mais  jamais  on  n'a  trouvé  dans  le  droit  qu'il  fût, 
par  cela  seul  9  frappé  de  déchéance.  La  déchéance  n'est  pronon- 
cée par  l'art.  1442  que  dans  le  cas  unique  où  il  y  a  commu- 
nauté, et  où  l'ancien  droit  soumettait  le  survivant  à  la  conti- 
nuation de  la  communauté  pour  peine  de  son  omission.  Il  est 
manifeste,  dès  lois,  que  la  privation  de  l'usufruit  n'a  lie* 
aujourd'hui  que  lorsque  la  continuation  de  communauté  avait 
lieu  autrefois.  «  Tout  ce  qu'on  g  voulu  (comme  l'exprime  l'ora- 
»  teur  du  gouvernement) ,  c'est  de  donner  à  la  minorité  quelque 
»  chose  de  mieux  que  l'embarras  et  le  hasard  d'une  eoptiout- 
»  tion  de  communauté  »  (t.  II ,  n*  1805).  —  Sauf  la  note  dans 
laquelle  M.  Troplong  se  borne  à  ajouter  que  l'opinion  par  nous 
soutenue  n'a  pas  même  k  mérite  d'être  spécieuse,  il  ne  dit  rien 
de  plus  sur  la  question.  Avec  plus  de  développement,  MM.  D** 
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rnolombe  et  Bressolles  ne  disent  pas  autre  chose.  Eh  bien  !  c'est 
précisément  ce  que  MM.  Proudhon,  Durantes ,  Bellot,  Marcadé, 
Odier,  Zachariss  et  Taulier  avaient  dit  avant  eux;  et  dès  que 
leurs  arguments  n'ont  pu  noua  faire  considérer  leur  opinion 
comme  juridique,  nous  n'entrevoyons  pas  comment  les  mêmes 
arguments,  reproduits  et  développés,  donneraient  à  la  solution 
un  plus  solide  appui. 

Mous  maintenons  donc  notre  doctrine  :  spécieuse  ou  non,  elle 
nous  parait  fondée ,  et  quelque  effort  que  nous  ayons  pu  faire* 
nous  n'en  sommes  pas  venu  à  reconnaître  qu'elle  reçoive  la 
moindre  atteinte  d'aucun  des  principes  qui  lui  sont  opposés 4  ni 
des  objections  qu'elle  a  soulevées.  On  en  jugera  par  l'expQsé 
que  nous  allons  foire  de  nouveau. 

A  notre  sens  le  nœud  de  la  difficulté  n'est  pas  seulement  dans 
l'article  1442 ,  qui  ne  prescrit  rien  en  ce  qui  concerne  l'obliga- 
tion ,  pour  le  père  ou  la  mère  survivant ,  de  faire  inventaire  ;  il 
est  dans  cet  article  combiné  avec  les  dispositions  qui  imposent 
vraiment  cette  obligation,  c'est-à-dire  avec  les  articles  Sfti 
et  600.  Ce  sont  là  trois  textes  qu'il  ne  fout  pas  séparer. 

L'article  384  du  Gode  Napoléon  pose  en  principe  que  «  le  père 
durant  le  mariage,  et  après  la  dissolution  du  mariage  le  survivant 
des  père  et  mère,  auront  la  jouissance  des  biens  de  leurs  enfants 
jusqu'à  l'âge  de  dix-huit  ans  accomplis)  ou  jusqu'à  l'émancipé** 
tion ,  qui  pourrait  avoir  lieu  avant  l'âge  de  dix-huit  ans.  »  Ce  droit 
que  l'article  384  attribue  au  père  pendant  le  mariage  ,  et  après  la 
dissolution  du  mariage  au  survivant  des  époux ,  est  un  usufruit  ; 
il  est  qualifié  tel  par  les  articles  S89, 579  et  601  ;  bien  plus,  la 
loi ,  qui  constitue  elle-même  cet  usufruit,  le  tourne!,  qu*nt  *  Té* 
tablissement  du  droit  et  au  mode  de  jouissance  t  aux  règles  et 
aux  conditions  fondamentales  du  droit  d'usufruit,  dont  le  type  est 
au  tit.  III,  liv.  Il,  du  Gode  Napoléon.  C'est  ce  qu'exprime  le  législa- 
teur, lorsqu'après  avoir  établi ,  par  l'article  884,  le  bénéfice  de 
jouissance  légale  en  faveur  du  pèr#  ou  de  la  mère,  il  ajoqt? 
immédiatement  dans  l'article  385  :  <t  Les  charges  de  cette  jouis- 
sance seront  :  1°  allé*  auxquelles  sont  tenm (es  usufruitiers  .*.» 
Or  l'article  600  du  Code  Napoléon  place  au  premier  rang  des 
obligations  imposées  à  l'usufruitier,  celle  de  faire  inventaire, 
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«  L'usufruitier,  dit  cet  article ,  prend  les  choses  dans  l'état  où 
elles  sont  $  mais  il  ne  peut  entrer  en  jouissance  qu'après  am 
fait  dresser,  en  présence  du  propriétaire  ou  lui  dûment  appelé, 
un  inventaire  des  meubles  et  un  état  des  immeubles  sujets  à  l'u- 
sufruit. »  Ainsi ,  l'obligation  de  faire  un  inventaire ,  pour  le  père 
ou  pour  la  mère  qui  prend  l'usufruit  légal  du  bien  de  ses  enfants, 
résulte  de  l'article  600  combiné  avec  l'article  385.  Gela  s'induit 
plus  énergiquement  encore  de  l'article  601,  qui,  après  avoir 
dit  c  que  l'usufruitier  donne  caution  de  jouir  en  bon  père  de  fa- 
mille, s'il  n'en  est  dispensé  par  l'acte  constitutif  de  l'usufruit,» 
ajoute  aussitôt  :  «  Cependant  les  père  et  mère  ayant  l'usufruit 
légal  du  bien  de  leurs  enfants...  ne  sont  pas  tenus  de  donner 
caution...  »  Cette  précision  même  de  la  loi  atteste  qu'en  formu- 
lant les  règles  générales  de  l'usufruit,  le  législateur  avait  en  vue 
l'usufruit  légal  aussi  bien  que  l'usufruit  conventionnel  ;  d'où  II 
conséquence  que  la  dispense  portant  uniquement ,  par  rapport 
à  l'usufruit  légal ,  sur  l'obligation  de  donner  caution ,  dont  s'oc- 
cupe l'article  601 ,  la  nécessité  de  faire  préalablement  inventaire, 
aux  termes  de  l'article  600 ,  subsiste  dans  toute  sa  force  môme 
pour  cette  espèce  particulière  d'usufruit. 

Maintenant ,  cette  obligation  établie  ,  quelle  est  la  sanction? 
Si  entre  l'époux  survivant  et  son  enfant  mineur  de  moins  de  dix- 
huit  ans  la  position  était  égale,  c'est-à-dire  s'ils  étaient  l'un  et 
l'autre  en  plein  exercice  de  leurs  droits  et  pouvaient  par  suite 
veiller  à  la  conservation  de  leurs  intérêts  réciproques ,  la  dispo- 
sition de  l'article  600  suffirait  à  tout.  L'usufruitier  ne  pouvant, 
aux  termes  de  cet  article  ,  entrer  en  jouissance  qu'après  inven- 
taire ,  il  s'ensuivrait  que  le  nu-propriétaire  ne  devrait  compte 
des  fruits  à  l'usufruitier  qu'à  partir  de  la  confection  de  l'inven- 
taire. Mais  la  situation  est  différente  dans  le  cas  d'usufruit  légal. 
Les  parties  en  présence  ne  sont  pas  également  capables;  il  y  *> 
d'une  part,  l'usufruitier  qui  jouit  de  tous  ses  droits;  d'une  autre 
part,  il  y  a  le  nu-propriétaire  qui  est  mineur,  qui ,  par  consé- 
quent, ne  peut  s'opposer  à  l'entrée  en  jouissance  de  l'usufrui- 
tier, ni  exiger  l'accomplissement  d'une  formalité  prescrite  comme 
la  sauvegarde  de  ses  intérêts  éventuels.  La  sanction  de  la  '<>' 
devait  donc  être  plus  énergique  ;  de  là  l'article  1 442  dont  la  se* 


USUFRUIT  LÉGAL.  —  DÉCHÉANCE.  60» 

oonde  disposition  attache  au  défaut  d'inventaire,  dans  ce  cas, 
la  déchéance  de  plein  droit  et  à  tout  jamais  de  l'usufruit  légal. 

Voilà  donc  la  pensée  de  la  loi  dans  tout  son  développement. 
De  l'article  385  aux  articles  600  et  1442,  la  filiation  des  idées 
se  suit  par  un  enchaînement  de  principes  rigoureux  et  logiques. 
Le  premier  de  ces  articles  assimile,  quanta  l'entrée  en  jouis* 
sance  et  aux  conditions  du  droit,  l'usufruitier  légal  à  l'usu- 
fruitier conventionnel;  par  suite  de  cette  assimilation,  le  second 
fait  une  loi  à  l'usufruitier  légal  de  n'entrer  en  jouissance  qu'a- 
près avoir  fait  dresser  un  inventaire  des  meubles  et  un  état  des 
immeubles  sujets  à  l'usufruit;  enfin  le  troisième,  pour  donner 
la  consécration  à  une  prescription  formulée  dans  les  deux  autres, 
veut  que ,  faute  par  l'usufruitier  d'avoir  rempli  cette  condition 
de  son  entrée  en  jouissance,  il  soit  frappé  de  la  déchéance  ab- 
solue de  son  droit. 

Or  celte  filiation  même  des  idées  indique  que  tout  ici  est  ab- 
solument indépendant  du  régime  d'association  conjugale  sous 
lequel  les  époux  s'étaient  placés.  Cela  est  clair,  puisque  la  dé- 
chéance prononcée  par  la  loi  atteint  un  usufruitier  légal,  c'est- 
à-dire  un  père  ou  une  mère ,  et  non  point  un  époux.  Aussi  tout 
dans  la  loi  concourt  avec  cette  idée.  En  effet,  l'article  1442  ne 
prescrit  pas  lui-même  la  formalité  de  l'inventaire  par  rapport 
aux  biens  dont  il  retire  les  revenus  au  père  ou  à  la  mère  qui  a 
négligé  d'accomplir  cette  formalité.  «  S'il  y  a  des  enfants  mi- 
neurs ,  dit  cet  article,  le  défaut  £  inventaire  fait  perdre  en  outre 
à  l'époux  survivant  la  jouissance  de  leurs  revenus ,  et  le  subrogé 
tuteur  qui  ne  L'a  point  obligé  à  faire  inventaire  est  solidairement 
tenu  avec  lui  de  toutes  les  condamnations  qui  peuvent  être  pro- 
noncées au  profit  des  mineurs.  »  L'article  1442  suppose  donc 
que  la  loi  a  déjà  prescrit  l'obligation  de  faire  inventaire.  Et  cette 
prescription  où  donc  est-elle  faite?  Dans  les  articles  385  et  600 
combinés,  et  pas  ailleurs.  Mais  de  quoi  s'agit-il  dans  cette  partie 
du  Code?  Le  législateur  y  prend-il  en  considération  les  conven- 
tions matrimoniales  des  père  et  mère  auxquels  il  attribue  l'u- 
sufruit légal  ?  En  aucune  manière.  La  loi  se- préoccupe  exclusive* 
ment  de  la  qualité  d'usufruitier.  C'est  donc  en  cette  qualité,  et 
nullement  en  celle  d'époux,  que  le  père  ou  la  mère  survivant 
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doit  faire  inventaire.  Cela  étant ,  il  est  démontré  que  la  déchéance 
de  l'usufruit ,  encourue  pour  inaccomplissement  de  cette  forma- 
lité ,  est  tout  à  fait  indépendante  du  régime  d'association  conju- 
gale tout  lequel  le  mariage  du  survivant  avait  été  contracté.  En 
effet ,  le  droit  de  ce  dernier  à  la  jouissance  des  biens  de  ses  en- 
fants âgés  de  moins  de  dix-huit  ans  et  non  encore  émaucipés  ne 
dérive  pas  du  contrat  de  mariage  ;  il  dérive  de  la  puissance  pa- 
ternelle t  partant,  il  existe  en  principe,  quel  que  soit  le  régime 
adopté  lors  du  mariage  de  l'époux  survivant  avec  l'époux  pré- 
décédé. Seulement  il  n'existe  que  sous  une  condition  expresse: 
c'est  qu'en  entrant  en  jouissance ,  le  père  ou  la  mère  survivant 
fera  dresser  un  inventaire  des  meubles  et  un  état  des  immeubles 
sujets  à  l'usufruit.  Mais  de  môme  que  le  droit  à  la  jouissance  est 
indépendant  des  stipulations  du  contrat  de  mariage  du  père  ou 
de  la  mère  auquel  ce  droit  est  accordé ,  de  même  aussi  cette  for- 
malité de  l'inventaire  est  prescrite ,  abstraction  faite  de  ces  mê- 
mes stipulations.  En  sorte  que  lorsque  l'article  1443  rappelle  en- 
suite cette  formalité  pour  en  mettre  l'accomplissement  sous  la 
sanction  d'une  déchéance  absolue ,  on  est  invinciblement  amené 
par  la  déduction  logique  des  idées  à  reconnattre  que  la  déchéance 
elle-même  est  entièrement  indépendante  du  régime  d'associa- 
tion conjugale  sous  lequel  s'était  placé  l'époux  survivant  qui  l'a 
encourue. 

En  feut-il  une  preuve  de  plus  prise  encore  du  texte?  Elle  est 
dans  la  solidarité  prononcée  par  l'article  1442  contre  h  svbrtty 
tuteur  qui  n'a  point  obligé  le  survivant  k  faire  inventaire.  Cette 
solidarité  est  caractéristique  :  elle  indique  par  elle-même  que 
l'inventaire  à  l'inocoomplissement  duquel  la  loi  attache  la  dé- 
chéance est  bien  celui  auquel  le  survivant  est  tenu  en  sa  qualité 
d'usufruitier  légal,  et  pour  séparer  de  sa  fortune  personnelle  la 
fortune  des  enfants  mineurs  sur  les  biens  desquels  il  va  exercer 
son  droit  de  jouissance.  En  effet,  la  nomination  d'un  subrogé 
tuteur  et  les  fonctions  qui  lui  sont  imparties  sont  tout  à  fait  in- 
dépendantes des  stipulations  par  lesquelles  les  père  et  mère  ont 
réglé  les  conditions  civiles  de  leur  mariage.  Quelles  que  soient 
ces  stipulations,  dans  tous  les  cas  où  il  y  a  des  mineurs  et  une 
tutelle  ouverte,  il  y  a  aussi  un  subrogé  tuteur  dont  les  fonctions 
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sont  le&  mêmes  toujours  et  dont  la  responsabilité  ne  peut  pas 
par  conséquent  varier.  Concevrait-on  que  le  législateur,  faisant 
au  subrogé  tuteur,  dans  le  cas  d'omission  d'inventaire,  sa  part 
de  responsabilité ,  ait  voulq  lui  faire  cette  part  moins  grande  par 
cela  seul  que  les  auteurs  du  mineur  auraient  été  mariés  sous  un 
autre  régime  que  celui  de  la  communauté?  Mais  que  fait  cette 
circonstance .  quand  il  s'agit  d'apprécier  la  conduite  d'un  subrogé 
tuteur  qui ,  témoin  impassible  de  la  négligence  du  père  ou  de 
la  mère  survivant,  n  use  pas  de  ses  pouvoirs  pour  exiger  l'ac- 
complissement d'une  formalité  protectrice?  Si  cette  conduite 
est  blâmable  et  engage  sa  responsabilité  dans  le  cas  où  le  survi- 
vant était  commun  en  bien  avec  son  époux  prédécédé,  se  peut-il 
donc  qu'elle  soit  exempte  de  reproche  et  laisse  le  subrogé  tuteur 
à  couvert,  dans  le  cas  où  le  survivant  s'était  placé  sous  un  tout 
autre  régime  d'association  conjugale?  Non!  la  loi  n'a  pas  pu 
poser  le  principe  d'une  responsabilité  variable  ainsi  au  gré  des 
conventions  matrimoniales.  Et  lorsqu'elle  a  imposé  au  subrogé 
tuteur  la  solidarité  d'une  faute  ou  d'une  négligence  susceptible 
de  compromettre  les  intérêts  du  mineur,  elle  s'est  par  cela  même 
empreinte  au  plus  haut  degré  du  caractère  de  généralité  ;  elle  a 
nettement  manifesté  ridée  que,  loin  de  se  restreindre  à  tel  ou 
tel  régime  d'association  conjugale,  elle  entendait  les  embrasser 
tous  dans  ses  prévisions. 

Et  comment  en  pourrait-il  être  autrement?  En  toutes  choses , 
c'est  avant  tout  le  but  de  la  loi  qu'il  faut  envisager.  Or  ici,  la 
pensée  intime  est  on  ne  peut  plus  transparente.  Le  législateur  a 
voulu,  sous  cette  sanction  de  la  déchéance,  éviter  une  confusion 
de  biens  susceptible  de  favoriser,  au  préjudice  du  mineur,  des 
abus,  volontaires  ou  non  ,  de  la  part  de  celui  qui  tient  tous  ces 
biens  sous  sa  main.  Donc,  partout  où  les  biens  personnels  des 
enfants  avec  les  biens  personnels  du  père  ou  de  la  mère  survivant 
peuvent  se  mêler  et  être  confondus  après  la  dissolution  du  ma- 
riage, il  y  a  nécessité  de  faire  un  inventaire  qui  sépare  les  pro- 
priétés respectives.  Eh  bien!  cette  confusion,  quoi  qu'on  en 
puisse  dire ,  n'est  pas  propre  exclusivement  à  la  dissolution  d'une 
communauté;  elle  se  lie,  comme  conséquence  possible,  à  la 
dissolution  de  tout  mariage,  quelles  qu'en  aient  été  les  condt- 
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lions  civiles,  dès  qu'A  la  dissolution  ii  existe  des  mineurs  issus 
de  ce  mariace.  Cela  est  certain  dans  le  cas  où  le  mariage  avait 
été  contracté  sous  le  régime  dotal.  En  effet ,  s'il  peut  arriver  que 
la  femme  prédécède  ne  laissant  d'autres  biens  que  les  reprises 
dotales  fixées  par  son  contrat,  circonstance  dans  laquelle  les 
droits  des  enfants  sont  protégés  contre  tout  abus  par  le  contrat 
lui-même,  il  peut  arriver  aussi,  dans  cette  même  hypothèse, 
que  la  femme  en  mourant  laisse,  outre  ses  reprises  dotales  con- 
statées par  le  contrat  de  mariage ,  des  biens  paraphernaux  ap- 
portés par  elle  dans  la  maison  de  son  mari.  Dans  ce  dernier  cas, 
les  biens  paraphernaux  de  la  femme  se  confondent  avec  les  meu- 
bles du  mari}  et  à  défaut  d'un  inventaire  qui  en  constate  l'ori- 
gine ,  les  enfants  qui  succèdent  aux  biens  paraphernaux  de  la 
mère  et  les  recueillent  comme  ils  recueillent  les  reprises  dotales, 
n'ont  aucun  moyen  de  se  soustraire  aux  abus  du  père  survivant 
par  rapport  à  ces  biens  qu'il  a  sous  la  main.  D'un  autre  côté,  la 
confusion  est  inévitable,  et  le  même  danger  se  présente  dans  le 
cas  de  prédécès  du  père,  puisqu' alors  tous  les  meubles  et  tous 
les  effets  du  prédécédé  se  trouvent  confondus,  sous  la  main  de 
la  mère,  avec  ses  biens  paraphernaux ,  si  elle  en  a ,  dans  la  mai- 
son qu'elle  habitait  avec  son  mari.  —  Dans  les  régimes  exclusif* 
de  communauté,  ce  danger  n'est  pas  moindre.  Le  contrat  qui 
stipule  l'exclusion  de  communauté  se  borne  à  établir  cette  ex- 
clusion et  ne  fixe  rien  de  plus.  Dans  ce  cas,  l'administration  et 
la  jouissance  des  biens  de  la  femme  sont  transmises  au  mari,  qui 
prend  cette  administration  et  cette  jouissance  sans  être  tenu  de  . 
donner  caution  ni  même  de  foire  inventaire  (art.  1531)  ;  en  sorte 
que ,  par  la  force  même  des  choses ,  tous  les  meubles  se  trouvent 
confondus  dans  la  maison  commune  au  moment  de  la  dissolu- 
tion du  mariage  par  la  mort  de  l'un  des  époux,  sans  que  rien, 
k  défaut  d'un  inventaire,  puisse  distinguer  les  biens  du  survivant 
de  ceux  du  précécédé  à  la  succession  duquel  ses  enfants  sont  im- 
médiatement appelés.  Il  n'en  est  pas  autrement  dans  le  régime 
de  la  séparation  de  biens.  Le  propre  de  ce  régime  est  bien  de  **" 
parer  les  intérêts  des  époux  et  de  laisser  à  la  femme ,  comme  dans 
le  cas  où  elle  n'a  que  des  biens  paraphernaux ,  la  gestion  pleine 
et  entière.  Mais  la  loi  suppose .  et  c'est  ce  qui  arrive  k  peu  pr& 
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toujours,  que  le  mari  peut  jouir  des  biens  de  sa  femme  avec  ou 
sans  mandat  de  celle-ci  (art.  1539,  1577, 1578,  1579)  ;  en  sorte 
que  la  seule  différence  qui  existe  entre  ce  régime  et  le  précédent 
consiste  en  ce  que ,  dans  le  cas  de  séparation  de  biens ,  le  mari 
doit  rendre  compte ,  dans  une  certaine  mesure,  des  fruits  et  des 
revenus  des  biens  dont  la  femme  lui  laisse  l'administration  et  la 
jouissance.  Mais  en  fait  tout  se  trouve  encore  sous  la  même 
main  ;  d'où  il  suit  qu'il  y  a  inévitablement  aussi  mélange  et  con- 
fusion des  deux  fortunes  à  la  dissolution  du  mariage.  —  Ainsi  , 
sous  quelque  régime  que  le  mariage  ait  été  contracté ,  il  y  a  le 
même  motif  pour  obliger  le  survivant  à  faire  inventaire  ;  sous 
tous  les  régimes ,  l'intérêt  existe  pour  les  enfants,  inégalement 
peut-être,  mais  assurément  à  un  degré  quelconque;  le  défaut 
d'inventaire  doit  donc  entraîner  dans  tous  les  cas  la  déchéance 
prononcée  par  la  loi. 

Tout  ceci,  nous  dit  M.  Troplong,  n'a  pas  même  le  mérite 
d'être  spécieux!  À  la  bonne  heure,  et  c'est  pour  cela  sans  doute 
que  l'éminent  magistrat  s'est  dispensé  de  réfuter  un  ensemble 
de  déductions  qui  nous  paraissait  de  plus  en  plus  aller  droit 
à  la  question  et  la  résoudre.  Nous  ne  voulons  pas  croire  qu'il 
nous  soit  permis  à  nous  de  couper  court  de  la  même  manière  à 
toute  discussion.  Aussi,  après  avoir  posé  notre  doctrine,  nous 
demanderons-nous  ce  qu'il  y  a  de  fondé  dans  la  doctrine  op- 
posée. 

En  définitive,  tout,  dans  cette  doctrine,  se  réduit  à  ceci  :  les 
peines  et  les  déchéances  sont  de  droit  étroit  ;  il  ne  faut  jamais 
les  étendre  par  voie  d'analogie.  La  déchéance  de  l'article  1442 
est  écrite  au  chapitre  de  la  communauté  ;  on  ne  doit  donc  pas 
la  transporter  dans  les  autres  régimes  d'association  conjugale. — 
En  outre,  la  privation  d'usufruit  édictée  par  l'article  1442  a  été 
destinée  à  remplacer  la  continuation  de  communauté  qui  était 
autrefois  le  résultat  du  défaut  d'inventaire  ;  par  cela  même  elle 
a  trait  uniquement  au  cas  où  il  y  a  communauté.  Nous  avons 
cherché  dans  les  auteurs,  dans  ceux  qui,  les  derniers,  ont 
traité  la  question  aussi  bien  que  dans  ceux  qui  s'en  étaient  oc- 
cupés les  premiers,  et,  en  dehors  de  ces  deux  arguments,  nous  n'a- 
vons trouvé  dans  aucun  rien  à  l'appui  dé  leur  thèse.  Eh  bien  !  nous 
h.  39 
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persistons  à  penser  que  ces  deux  arguments  ne  suffisent  p»  à 
les  justifier. 

Nous  conviendrons  si  l'on  veut,  avec  M.  Bressolles,  qoelt 
disposition  renfermée  dans  le  deuxième  paragraphe  de  l'article 
1442  aurait  pu  être  placée  dans  une  autre  partie  du  Code,  par 
exemple  au  titre  de  la  Puissance  paternelle  ou  au  titre  à*V Usu- 
fruit, liais  l'honorable  contradicteur  et  ses  tenants  conviendront 
aussi  avec  nous  que  toutes  choses  n'ont  pas  été  mises  à  leur 
place  dans  le  Code,  et  que  dans  nombre  de  cas,  qu'ils  nous  dis- 
penseront de  rechercher  en  ce  moment,  il  leur  est  arrivé  de  re- 
connaître et  de  dire  que  tel  article  eût  été  mieux  placé  ailleurs 
qu'à  l'endroit  où  il  se  trouve.  11  ne  leur  est  arrivé  cependant  ja- 
mais, que  nous  sachions,  de  conclure  qu'une  disposition,  parce 
qu'elle  est  plus  ou  moins  déplacée,  ne  doit  pas  recevoir  ses  ap- 
plications naturelles.  Et  cela  se  conçoit.  Le  Code  n'est  pas  sorti 
d'un  seul  jet  de  la  conception  de  ses  rédacteurs;  ils  ont  discuté 
titre  par  titre  et  ont  pu  ne  pas  entrevoir  sur  chacun,  du  premier 
coup ,  toutes  les  difficultés  qui  pouvaient  s'y  concentrer.  Et  quand 
il  leur  est  arrivé  d'en  omettre  une ,  ils  ont  mieux  aimé  la  résoudre 
su  titre  ultérieur  qui  leur  a  paru  le  plus  convenable  pour  cdi 
que  ne  pas  la  résoudre,  et  n'ont  pas  admis  cependant  que  leor 
disposition  en  serait  amoindrie  dans  ses  effets.  11  en  a  pu  être 
ainsi  de  l'article  1442  :  l'article  600  n'ayant  pas  dit  que  le  dé- 
faut d'inventaire  entraînerait  déchéance  du  droit  pour  l'usufrui- 
tier légal,  le  législateur  a  pensé  qu'il  était  encore  temps  de  le 
dire  dans  l'article  1442-,  et  il  a  d'autant  moins  dû  admettre, 
dans  ce  cas  particulier ,  que  la  disposition  en  serait  envisagée 
comme  restrictive,  qu'après  tout  elle  est  écrite  au  chapitre  de  la 
communauté,  c'est-à-dire  dans  une  partie  de  la  loi  qui  règle  le 
droit  commun  du  contrat  de  mariage  et  dont  les  disposition 
régissent  les  divers  régimes  d'association  conjugale  es  ttft 
fu'elles  sont  compatibles  et  conctliables  avec  chacun  d'eux* 
Tout  se  réduit  donc  ici  à  savoir  si  l'article  1442  spécialement 
est  susceptible  de  se  combiner  avec  les  régimes  autres  que  ceta 
de  la  communauté.  Or  cette  question  est  déjà  résolue;  nou* 
avons  démontré,  en  effet,  que  l'intérêt  dans  lequel  la  loi  a  statué  se 
produit  à  la  dissolution  de  tout  mariage,  quel  qu'ait  été  le  régi0* 
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sous  lequel  il  avait  été  contracté;  et  d'ailleurs  les  adversaires 
eux-mêmes  admettent  cela  en  partie.  Ainsi ,  lorsque  des  époux 
sont  mariés  en  communauté,  ia  loi  veut  qu'à  défaut  d'inventaire 
des  biens  communs  à  la  mort  de  l'un  des  époux  ,  le  survivant 
souffre  que  la  consistance  des  biens  soit  établie  par  les  parties 
intéressées  à  l'aide  de  tous  les  genres  de  preuve ,  même  par  la 
commune  renommée.  S'ensuit-il  que  si  les  époux  ont  vécu  sous 
le  régime  dotal,  ou  s'ils  ont  été  séparés  de  biens,  le  survivant 
puisse  impunément  mettre  la  main  sur  l'argent  comptant,  les 
bijoux ,  les  titres  et  créances ,  disposer  des  meubles ,  et  qu'il 
faille  l'en  croire  ensuite  sur  la  consistance  des  biens  qu'il  dit 
avoir  trouvée?  Nullement  :  tous  les  auteurs,  M.  Troplong, 
M.  Bressolles  eux-mêmes,  et  tous  ceux  dont  nous  combattons 
la  doctrine,  reconnaissent  que  les  parties  intéressées  auront 
contre  les  allégations  du  survivant  la  ressource  d'une  preuve 
quelconque ,  même  de  la  preuve  par  la  commune  renommée, 
liais  en  vertu  de  quelle  disposition  les  parties  auront-elles  oe 
droit  ?  M.  Bressolles  nous  dit  que  c'est  la  force  même  des  choses 
qui  y  conduit  $  nous  disons,  nous,  avec  plus  d'exactitude,  que  ce 
qui  y  conduit  plus  directement,  c'est  précisément  l'article  1442 
lui-même,  dont  la  première  disposition,  où  ce  droit  est  écrit, 
n'est  reproduite  cependant  ni  rappelée  dans  aucun  des  articles 
relatifs  au  contrat  de  mariage.  Étrange  inconséquence  qui ,  di- 
visant un  même  article  en  deux  parties  distinotes,  généralise 
la  première  quoiqu'elle  soit  écrite  seulement  au  chapitre  de  la 
communauté ,  et  limite  la  seconde  parce  qu'elle  n'est  écrite 
qu'au  chapitre  de  la  communauté!  Et  remarquez  que  l'objection 
prise  de  ce  qu'il  s'agit  d'une  déchéance ,  dans  cette  seconde 
partie,  et  de  ce  qu'il  est  dans  la  nature  des  déchéances  de  ne 
pouvoir  être  étendues  d'un  cas  à  un  autre ,  est  ici  sans  valeur. 
Sans  doute  on  ne  pourrait  pas,  sur  l'autorité  de  l'article  1442, 
proclamer  la  déchéance  d'un  usufruitier  conventionnel  pour  dé- 
faut d'inventaire;  car  il  y  a  une  différence  réelle  entre  l'usufruit 
conventionnel  et  l'usufruit  légal ,  et  puisque  la  loi.  qui  établit 
ce  dernier,  a  cru  devoir  placer,  par  rapport  à  lui,  la  formalité  de 
l'inventaire  sous  une  sanction  de  déchéance  qu'elle  n'a  pas  re- 
produite par  rapport  au  premier,  ce  serait  vraiment  étendre  la 
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pénalité  que  ia  faire  passer  du  cas  prévu  par  ia  loi  au  cas  dant 
lequel  la  loi  est  muette.  Est-ce  de  cela  qu'il  s'agit  ici?  En  au- 
cune manière  ;  l'usufruit  dont  il  est  question  est  précisément  m 
usufruit  légal,  un  usufruit  dont  la  nature  et  le  principe  sont  un, 
quelles  qu'aient  été  les  conditions  civiles  du  mariage  contracté 
par  l'ayant  droit.  Or,  appliquer  la  déchéance  pour  défaut  d'in- 
ventaire à  un  usufruit  légal,  ce  n'est ,  en  aucun  cas,  étendre  la  pé- 
nalité ,  puisque  c'est  en  vue  d'un  tel  usufruit  que  la  loi  a  statué. 

Mais,  dit-on,  et  c'est  le  dernier  argument  d'une  théorie  qui 
en  produit  deux,  la  disposition  de  l'article  1442  est  destinée  à 
remplacer  lu  continuation  de  communauté  établie  autrefois  par 
la  législation  coutumière  ;  les  dispositions  ne  sauraient  donc  en 
être  appliquées  en  dehors  du  cas  de  communauté.  Il  faut  s'en- 
tendre. Sans  doute ,  les  mesures  prises  par  l'article  1442  ont 
eu  pour  objet  de  se  substituer  à  l'ancienne  continuation  de  com- 
munauté, que  cet  article  lui-même  proscrit  d'une  manière  for- 
melle. Ainsi,  dans  tous  les  cas  où,  sous  l'ancienne  jurisprudence, 
la  communauté  pouvait  continuer  après  la  dissolution  du  ma- 
riage ,  et  continuait  comme  conséquence  du  défaut  d'inventaire 
par  le  survivant,  nous  avons  à  la  place  aujourd'hui  :  «  les  pour- 
suites des  parties  intéressées,  relativement  à  la  consistance  des 
biens  et  effets  communs,  dont  la  preuve  pourra  être  faite  tant 
par  titres  que  par  la  commune  renommée  »  (art.  1442,  §i)i 
et  en  outre  ensuite,  s'il  y  a  des  enfants  mineurs,  nous  avons  la 
déchéance  ou  la  perte  de  l'usufruit  légal  pour  le  survivant 
(art.  1442,  $  2). 

Toutefois ,  si  le  système  de  la  communauté  légale  ou  conven- 
tionnelle dominait  dans  la  législation  coutumière ,  ce  système 
n'embrassait  pas  toutes  les  situations.  Les  époux  pouvaient  s'être 
mariés  sous  le  régime  exclusif  de  la  communauté,  ou  avec  une 
stipulation  de  séparation  contractuelle.  Or  la  continuation  de 
communauté  était  évidemment  impossible  dans  ces  derniers  cas. 
Comment,  en  effet,  donner  une  continuation  à  ce  qui  n'avait 
pas  eu  de  commencement?  S'ensuivait-il  cependant  que  le  sur- 
vivant ne  dût  pas  faire  inventaire  dans  ces  cas,  et  que  le  début 
d'inventaire  fût  dépourvu  de  sanction?  Examinons. 

On  sait  que  les  coutumes  accordaient  aux  père  et  mère,  ^it 
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comme  un  attribut  de  la  puissance  paternelle ,  soit  comme  une 
récompense  des  soins  qu'ils  donnaient  à  leurs  enfants ,  un  certain 
droit  sur  les  biens  de  ces  derniers,  droit  connu  sous  la  dénomi- 
nation de  garde  noble  ou  de  garde  bourgeoise.  Quelle  était  la 
mesure  de  ce  droit?  Cela  n'a  pas  ici  d'importance  Mais  ce  qu'il 
faut  constater,  c'est  qu'en  général  le  droit  du  gardien  était  un 
simple  droit  de  jouissance.  La  garde  impliquait  donc  un  démen- 
brement  de  la  pleine  propriété  et  la  coexistence  de  deux  droits 
distincts  sur  une  même  chose  :  un  droit  de  propriété  appartenant 
au  mineur,  un  droit  d'usufruit  appartenant  au  gardien.  De  cette 
situation  à  la  nécessité  de  mesures  conservatrices  et  protectrices, 
la  conséquence  était  forcée  ;  et  cela  admis ,  l'inventaire  se  présen- 
tait à  l'esprit  comme  celle  de  toutes  les  mesures  qui  pouvait  le 
mieux  atteindre  le  but  proposé,  en  ce  que ,  séparant  la  fortune  du 
gardien  de  celle  du  mineur,  l'inventaire  devait  mettre  ce  dernier  à 
même  de  réclamer  et  de  reprendre  sa  chose  à  l'expiration  de  la 
garde.  Aussi  lit -on  dans  l'article  269  de  la  coutume  de  Paris  :  c  l.a 
garde  noble  ou  bourgeoise  se  doit  accepter  en  jugement;  et  est 
tenu,  le  gardien  noble  ou  bourgeois,  faire  faire  un  inventaire. . .  » 
Ainsi ,  qu'il  eût  été  ou  non  commun  en  biens ,  le  père  et  la  mère 
survivant ,' en  devenant  gardien,  devait  faire  inventaire;  l'obli- 
gation en  était  imposée  d'une  manière  générale. 

Sous  quelle  sanction  ?  Il  n'y  avait  aucune  difficulté  dans  le  cas 
où  le  mariage  dissous  avait  été  contracté  sous  le  régime  de  la 
communauté.  Le  défaut  d'inventaire  entraînait  alors  continua- 
tion de  communauté ,  et  par  la  force  même  des  choses  déchéance 
de  la  garde  :  car  cette  garde  procurait  des  biens  qui ,  par  leur 
nature,  tombaient  dans  la  communauté  continuée,  comme  ils 
seraient  tombés  dans  la  communauté  primitivement  établie  entre 
les  deux  époux  $  en  sorte  qu'au  lieu  de  recevoir  les  fruits  pour 
lui-même  et  dans  son  intérêt  exclusif,  comme  il  l'aurait  fait 
s'il  n'eût  pas  négligé  la  formalité  de  l'inventaire,  le  survivant 
ne  recueillait  ces  fruits  que  pour  les  verser  aussitôt  dans  la  com- 
munauté continuée ,  c'est-à-dire  dans  un  fonds  commun  auquel 
ses  enfants  avaient  droit  aussi  bien  que  lui-même. 

Mais  cela  veut-il  dire  que  quand  il  n'y  avait  pas  eu  commu- 
nauté entre  les  époux,  quand  la  continuation  de  communauté 
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était  par  conséquent  impossible ,  les  enfants  mineurs  fassent 
livrés  sans  défense  au  pète  ou  à  la  mère  survivant ,  et  qu'ai 
présence  do  dispositions  formelles  prescrivant  la  confection  d'un 
inventaire  protecteur,  le  père  ou  la  mère,  gardien  ,  pût  négliger 
cette  formalité  sans  encourir  aucune  peine?  La  question  n'était 
pas  résolue  par  les  textes ,  mais  elle  avait  soulevé  entre  les 
auteurs  une  controverse  que  M.  Bressotles  a  niée ,  ou  que  à 
moins  il  a  amoindrie  à  tort.  Les  uns ,  c'était  l'avis  de  Dumoulin, 
deBourjon,de  Pothier  ft,  etc.,  prétendaient  que,  dans  le  si- 
lence de  la  coutume,  le  défaut  d'inventaire  ne  devait  pas  em- 
pêcher la  garde  ou  en  affaiblir  les  effets  *.  Les  autres,  en  plus 
grand  nombre  peut  être,  soutenaient  au  contraire  que  le  défont 
d'inventaire  entraînait  la  déchéance  de  la  garde  :  c'était  lavis 
de  Lemaître,  de  Guérin,  d'Auzanetde  Ferrière,  et  le  président 
de  Lamoignon  le  formulait  en  ces  termes  dans  ses  arrêtés  :  «  Est 
tenu  le  gardien ,  faire  faire  inventaire  des  meubles,  titres  et  pa- 
piers appartenant  au  mineur,  avec  le  tuteur  ou  subrogé  tuteur, 
si  aucun  y  a,  sinon  avec  le  substitut  de  notre  procureur  général 
ou  procureur  fiscal  du  seigneur,  dans  trois  mois  du  jour  de 
l'acceptation ,  et  ce  temps  passé  demeurera  déchu  du  profit  <fe  b 
garde  noble.  »  (Tit.  àeVÊtat  des  personnes,  n°  35  ) 8. 

1  M.  Bressolles  fait  dire  à  Pothier  que,  dans  |es  derniers  temps,  H  y  trait UD( 
commune  opinion  qui  était  favorable  au  père.  — Pothier  dit  seulement,  et  c'est 
bien  différent,  que  Tronçon,  en  rapportant  un  arrêt  contraire,  atteste  cepen- 
dant que,  de  son  temps,  la  plus  commune  opinion  au  palais  était  que  le  défaut 
d'inventaire  n'entraînait  pas  la  déchéance  de  la  garde. 

*  Ils  en  donnent  cette  raison  qu'Us  disent  décisive  :  Quia  inventoria*  fttf" 
habet  commune  cum  fructibut;  observation  peu  décisive ,  comme  le  fait  remtf* 
quer  M.  Bugnet  sur  Pothier,  De  la  garde  noble  et  bourgeoise,  note  1  sur  le  d'Aï 
«  puisque  la  confection  de  l'inventaire  pourrait  très-bien  être  une  condition  a  retf* 
plir  préalablement,  sans  l'accomplissement  de  laquelle  l'usufruitier  n'acquerrait 
pas  les  fruits.  »  C'est  ce  qu'exprime,  en  effet ,  l'article  600  du  Code  Napoléon. 

8  Voici ,  sur  ce  point,  l'avis  de  Ferrière  qui  résume  la  controverse  :  •  PuWpi* 
la  coutume  donne  la  garde,  à  la  charge  par  le  gardien  de  l'accepter  en  jugeïDfOt, 
de  faire  inventaire,  et  de  bailler  caution  par  le  gardien  bourgeois,  ce  sont  des 
conditions  absolument  nécessaires;  en  sorte  que  le  défaut  d'une  d'icellcs  cause» 
déchéance  du  droit  du  gardien ,  qui  n'a  pas  satisfait  à  ce  qui  lui  Hait  ordoo* 
par  les  coutumes,  pour  jouir  des  profils  et  droits  de  la  garde.  —  tronçon  re- 
marque un  arrêt  du  20  mars  1605 ,  au  rapport  de  M.  Ba,vjn,  qui  a  déclaré  le  &*' 
dien  déchu  de  son  droit  pour  n'avoir  point  fait  Inventaire.  Néanmoins,  lM,f 
l'opinion  de  Dumoulin,  et  dit  qu'elle  est  la  plus  commune.  La  raison  q«" 
rend  est  que  si  l'intention  de  la  coutume,  faute  de  faire  inventaire,  eût  «H> 
priver  le  gardien  de  la  garde ,  elle  l'eût  déclaré,  et  que  c'est  une  peine,  laq» 
ne  peut  être  suppléée  contre  des  personnes  telles  que  les  père  et  mère.  Pour  a*' 
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Ces  traditions  ne  sauraient  être  perdues ,  et  quand,  sous  l'in- 
fluence d'un   système   de   discussion  restauré  avec  éclat  par 
M.  Troplong  dans  les  travaux  juridiques,  chacun  demande  de 
plus  en  plus  aux  traditions  du  passé  des  lumières  pour  l'intelli- 
gence de  la  loi  nouvelle ,  nous  sommes  surpris ,  nous  l'avouerons , 
qu'un  procédé  aussi  fécond  soit  mis  h  l'écart  dans  l'interprétation 
de  l'article  1443.  Quant  à  nous,  nous  croyons,  au  contraire, 
qu'il  est  indispensable  de  l'appliquer,  et  nous  dirons  :  Oui ,  l'ar- 
ticle 1442  a  eu  pour  but  de  créer  un  ensemble  de  mesures  pré 
férable  à  l'ancienne  continuation  de  communauté;  en  consé- 
quence, dans  tous  les  cas  où  la  communauté  pouvait  continuer 
et  continuait  autrefois  par  suite  du  défaut  d'inventaire,  il  a  aboli 
là  continuation  de  communauté,  en  se  bornant  à  maintenir, 
pour  le  cas  où  il  existerait  des  ônfeflts  fnineurs  ,  une  déchéance 
qui  était  autrefois  un  effet  direct  de  la  communauté  continuée. 
-  Mais  ce  qui  n'était  autrefois  que  l'effet  d'une  sanction  spéciale 
est  la  sanction  même  aujourd'hui,  et  par  là  l'article  1442  se 
montre  comme  étendant  ses  prévisions  même  aux  hypothèses 
dans  lesquelles  la  communauté  ne  pouvait  pas  continuer  autre- 
fois; par  là  aussi  la  loi  moderne  est  plus  précise  que  ne  le  fut 
lf ancienne  législation.  En  donnant,  saris  aucune  acception  des 
conventions  de  mariage  des  époux ,  un  droit  de  jouissance  au 
père  ou  à  la  mère  sur  les  biens  dé  leurs  enfants  mineurs  ,  sous 
la  condition  de  faire  un  inventaire,  la  coutume  livrait  aux  dis- 
cussions et  aux  eo&irovèrtés  des  jurisconsultes ,  par  un  silence 
imprévoyant,  le  point  de  savoir  si ,  en  dehors  du  cas  où  il  s'était 
marié  en  communauté ,  le  père  ou  la  mère  survivant  pouvait 
négliger  impunément  ta  formalité  qu'il  était  tenu  d'accomplir 
de*  son  entrée  en  jouissance.  Mieux  avisé .  le  législateur  mo- 
derne, wi,  lui  aussi,  contacte  par  l'article  384  le  droit  de  jouis- 
sance eq  faveur  de»  père  et  mère  sou*  celte  mène  condition 
d'un  inventaire  des  meubles  et  d'un  état  des  immeubles  sujets 

j'estime  qu'il  faut  suivre  le  parti  de  l'arrêt  ej  le.  sentiment  de  maître,  Auzanuet , 
parce  que  l'intérêt  des  mineurs  le  requiert;  car  comme  la  restitution  leur  doit  être 
laite  de  leurs  dettes  mobilières,  fls  poorrattiftt  être  trompés.  Ainsi,  l'inventaire 
doit  être  fait  Incessamment,  c'est-à-dire  peu  de  temps  après  le  décès  de  celui  qui 
fait  l'ouverture  à  la  garde ,  la  coutume  n'ayant  point  déterminé  le  temps  pour  le 
fetre.» 
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a  1  usufruit  (art.  385  et  600) ,  le  législateur  moderne  veut  mettre 
un  ternie  aux  anciennes  controverses  en  sanctionnant  l'opinion 
suivant  laquelle  le  défaut  d'inventaire  ferait  perdre  au  père  ou  à 
la  mère  survivant  la  jouissance  des  revenus  de  ses  enfants  mi- 
neurs. 

Telle  est  notre  opinion  ;  elle  est  entrée  si  profondément  dans 
nos  convictions  que  volontiers  dirions-nous ,  comme  M.  Troplong 
à  propos  d'un  autre  point  de  droit,  si ,  comme  réminent  ma- 
gistrat ,  nous  avions  acquis  le  droit  de  le  dire  :  «  Cette  opinion, 
quoique  fondée  sur  un  texte  positif,  rencontre  encore,  je  le  sais, 
beaucoup  d'esprits  récalcitrants  ;  je  ne  m'en  inquiète  pas  :  quand 
le  temps  aura  mûri  cette  question,  on  s'étonnera  qu'une  idée  si 
simple  ait  eu  tant  de  peine  à  vaincre  la  routine.  »  (C<m*  sur  k 
cont.  de  mariage,  t.  I ,  n°  402.) 

Paul  PONT. 


DROIT  CRIMINEL  COMPARt 

Code  pénal  de  Bavièbe,  traduit  de  l'allemand ,  avec  des  annulation! 
tirées  du  commentaire  officiel,  par  M.  Cb.  Vatel,  avocat,  doc- 
teur en  droit.  Un  volume  in-8°.  Paris,  librairie  de  Durand.  1851 

Compte  rendu  par  M.  BONNEVILLE. 

M.  Vatel  vient  de  rendre  un  éminent  service  k  la  science,  en 
faisant  connaître  aux  légistes  français  le  Code  de  Bavière,  le  pta* 
célèbre  sans  contredit  des  Codes  criminels  de  l'Allemagne,  celai 
que  tous  les  savants  de  l'Europe  s'accordent  à  considérer  comme 
un  des  monuments  les  plus  remarquables  du  droit  pénal  mo- 
derne. 

Aussi  avons-nous  bâte,  en  vue  de  la  haute  mission  scienti- 
fique que  nous  nous  sommes  imposée,  de  signaler  cette  impor- 
tante publication  à  l'attention  des  criminalistes  et  des  hommes 
d'État. 

Pans  ce  but.  nous  allons  essayer  de  donner  une  idée  générale 
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de  ce  Gode,  de  faire  ressortir  les  qualités  spéciales  qui  le  distin- 
guent, les  progrès  notables  qu'il  a  réalisés,  l'influence  considé- 
rable qu'il  a  exercée  sur  le  droit  pénal  allemand  et  les  précieuses 
données  qu'il  peut  offrir  encore  aux  méditations  des  législateurs. 

I. 

Le  Code  de  Bavière,  quoique  promulgué  en  18 i  3,  doit  être 
considéré  comme  exactement  contemporain  de  notre  Code  de 
1810,  en  ce  sens  que  le  projet  définitif  qui  lui  a  servi  de  base 
avait  été,  dès  1807  (bien  avant  la  rédaction  de  dos  Codes  crimi- 
nels *),  imprimé  et  publié  dans  toute  l'Europe  -,  d'où  il  est  permis 
d'inférer  que  les  deux  législations  se  sont  prêté  un  mutuel  se- 
cours ,  et  que  si  le  Code  de  Bavière  a  fait  quelques  emprunts  au 
Code  français,  celui-ci  a  dû  nécessairement  mettre  à  profit  les 
neuves  et  savantes  déductions  de  l'œuvre  de  Feuerbach.  Je  dis 
nécessairement ,  car  il  semble  impossible  de  penser  qu'en  pré- 
sence du  décret  du  11  messidor  an  IX,  qui ,  dans  l'intérêt  de  la 
réformation  générale  de  nos  lois,  avait  prescrit  la  traduction  des 
diverses  législations  étrangères ,  les  rédacteurs  *  d'un  Code  pénal  9 
qui  allait  être  discuté  sous  la  présidence  de  Napoléon  8,  n'eussent 
pas  mis,  au  nombre  des  principaux  éléments  de  leurs  travaux , 
le  célèbre  projet  préparé  pour  la  Bavière  par  le  premier  des 
jurisconsultes  de  l'Allemagne ,  avec  le  concours  des  plus  renom- 
més criminalistes  de  l'Europe. 

Maïs,  à  part  cette  considération ,  qui  ne  parait  pas  sans  intérêt 
au  point  de  vue  de  l'histoire  du  droit,  le  Code  de  Bavière  a  le 
rare  mérite  d'avoir,  seul,  entre  toutes  les  législations  de  l'époque, 
partagé  l'honneur  de  la  propagande  dominatrice  exercée  par  le 
Code  pénal  de  l'empire  français;  avec  cette  différence  que  l'inva- 
sion de  ce  dernier  Code  s'est  étendue  sous  l'irrésistible  influence 

1  On  «ait  que  le  projet  définitif  du  Code  pénal  de  1810  ne  fut  préparé  qu'en  1808. 

*  La  section  de  législation  du  Conseil  d'État  se  composait  de  MM.  Treilhard , 
Albitton^  Berlier,  Faure  et  Rèal^  auxquels  avalent  été  adjoints  MM.  Af«- 
ratre,  président  de  la  Cour  de  cassation,  et  Merlin  y  procureur  général. 

*  Lors  du  premier  projet  de  Code  criminel  soumis  au  Conseil  d'État  et  examiné 
par  lui  du  5  juin  au  20  décembre  1804,  Napoléon  avait  présidé  presque  toutes  les 
séances  et  pris  une  part  active  a  la  discussion.  Il  assista  moins  fréquemment  à  la 
discussion  du  dernier  projet ,  qui  eut  lieu  en  quarante  et  une  séances,  depuis  le 
4  octobre  1808  Jusqu'au  18  janvier  1810. 
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de  nos  armes ,  tandis  que  celle  du  Code  Maximiliên  s'est  pro- 
duite par  la  propre  force  de  son  autorité  scientifique. 

Ainsi ,  tandis  que  l'Italie  ,  la  Sicile ,  la  Hollande ,  la  Belgique , 
les  provinces  rhénanes ,  la  Pologne ,  la  Suisse ,  etc. ,  recevaient  dis 
mains  victorieuses  de  Napoléon  notre  Code  de  1810,  les  duchés 
d'Oldenbourg  et  de  Saxe-Weimar,  le  royaume  de  Wurtemberg, 
la  Suède,  et ,  plus  tard,  la  Grèce ,  les  cantons  suisses  de  Saint- 
Gai  I  ,  Zurich ,  ete. ,  adoptaient  volontairement  les  dispositions  du 
Gode  de  Bavière!... 

Nous  ne  saurions  donc  mieux  faire,  pouf  réaliser  l'aperçu 
que  nous  avons  promis  du  droit  pénal  bavarois ,  que  de  conférer 
entre  eux  les  deux  Codes ,  qui ,  par  l'effet  d'une  domination  en 
quelque  sorte  parallèle  (  divisum  imper  ium),  ont ,  depuis  le 
commencement  de  ce  siècle  f  servi  d*  type  fondamental  à  là  plu- 
part des  législations  cri  minettes  aujourd'hui  régnantes. 

Considérés  dans  leur  ensemble ,  ces  Codes  présentent  de  nem* 
breuses  et  frappantes  analogies  : 

Même  classification  des  infractions  en  crime»,  délits  et  cùnirt- 
ventions  ;  en  crimes  et  délita  contre  la  chose  publique,  contrôles 
particuliers;  môme  sous-division  de  ces  derniers,  en  médite 
contre  les  personnes,  méfaits  eontre  la  propriété. 

Système  des  peines  en  grande  partie  identique.  Four  les 
crimes  :  la  mort ,  les  fers  ( ou  travaux  forcés)  à  vie ,  la  maison  de 
force  (on  travaux  forcés)  à  temps,  la  maison  de  travail  (ears- 
etasion);  —  Pour  le*  délits,  l'emprisonnement,  femende. 

Même  suppression  des  peines  fixes ,  latitude  laissée  au  juge 
avec  maximum  et  minimum.  Même  édictioa,  en  téta  du  Gode, 
de  dispositions  générales  sur  la  tentative,  la  complicité,  laréri- 
dwe,  sur  les  causes  qui  excusent  ou  font  disparaître  la  crimi- 
nalité j  enfin ,  même  exposé  de$  motifs  expliquait  M  pensée  et 
les  intentions  du  législateur. 

Toutefois,  sur  chacun  de  ces  points  d'analogie  otf  de  simi- 
litude ,  on  aperçoit  tout  d'abord  de  sensibles  perfectionnements, 
qui  révèlent  une  étude  plus  approfondie  des  grands  principes  de 
la  science  pénale.  J'en  note  rapidement  quelques-uns. 
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Tout  réditice  pénal  repose  sur  l'incontestable  droit  qu'a  la 
société  de  punir.  Il  importe  donc  essentiellement  de  donner  à  ce 
droit  redoutable  sa  vraie  base;  car  de  là  dépendront  et  l'autorité 
morale  de  la  loi  et  l'esprit  général  de  ses  dispositions.  Sur  ce 
point  eapital ,  le  Code  de  Bavière  n'a  eu  garde  d'imiter  le  silence 
absolu  de  notre  Code.  Dès  1813,  époque  où  régnaient  sans  paf- 
tage  les  fausses  et  matérielles  doctrines  de  V utilité,  de  l'intimi- 
dation, de  la  légitime  défense,  il  a  su,  s'élèvent  à  la  sublime 
théorie  qu'avait  devinée  l'antiquité  païenne  *,  que  proclama  bien- 
tôt le  christianisme ,  et  que  professent  aujourd'hui  les  plus  émi- 
minents  philosophes-,  il  a  su,  dis-jc,  faire  remonter  le  droit  de 
punir  à  sa  céleste  origine ,  à  l'éternelle  source  de  tout  pouvoir 
ici- bas.  £n  conséquence ,  il  n'attache  de  peine  qu'à  la  violation 
des  devoirs,  qu'aux  infractions  à  cette  loi  morale  que  Dieu  lui* 
même  a  gravée  dans  la  conseienœ  de  chaoun  de  nous. 

«  Quiconque,  dit  l'art,  t,  se  rend  cquptible  d'un  aetepuomtfr- 
sion  illicites,  contre  lesquels  la  loi  prononce  la  meaaee  d'un 
certain  mal ,  sera  soumis  à  ce  mal  comme  à  sa  peine.  » 

On  voit  qu'ici  ce  n'est  plus  la  société  qui  punit  pro  publie* 
utililaie,  aui  pro  propria  tutela,  oui  in  terrorum  inultorum; 
c'est  le  méfait  s'infiigeant  à  lui-même  sa  peine ,  ou  ph»têl  ta 
recevant ,  comme  la  conséquence  fatale  et  inévitable,  comme  ia 
réparation  providentielle  d'un  devoir  vioU!  Sur  cette  solide 
base ,  la  justice,  humaine  devient  à  jamais  inattaquable ,  eer  elle 
est  le  reflet  et  la  délégation  de  la  justice  divine  ! . . . 

Linfraoiion  ainsi  comprise  et  définie ,  «a  conçoit  que  Je  légis- 
lateur devait ,  plus  qu'aucun  autre ,  se  préoccuper  de  la  démar- 
cation profonde  qui  doit  séparer  les  bits  qualifias  crimes,  délit* 
et  contraventions.  Aitf&i ,  pour  prévenir  à  cet  égard  les  rappro- 
chements ei  les  confusions  si  propres  à  troubler  fe  sens  nwml 
des  populations*,  U  ne  s'est  pas  borné  à  établir,  comme  nom, 
entre  ees  faits,  des  différences  de  noms,  de  petacp,  de  juridie- 

1  Dieu  lui-même  a  attaché  U  peine  au  mal  par  d'indissolubles  nœuds  d'airain. 
(Platon.) 

'  Commentaire  eftciel, 
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tions;  il  a  tout  d'abord  éliminé  du  Code  pénal  toutes  les  menues 
infractions,  n'impliquant  intention  coupable  ni  violation  d'un 
devoir,  et  il  les  a  reléguées  dans  un  Gode  spécial  des  infractions 
de  police*  Puis,  en  ce  qui  touche  les  crimes  et  délits  (acta  ttttctta), 
qui  seuls  font  l'objet  du  Gode  pénal ,  il  s'est  appliqué  à  les  sépa- 
rer d'une  manière  absolue,  en  divisant  le  Code  en  deux  livres 
distincts,  dont  l'un  traite  exclusivement  des  crimes,  l'autre  des 
délits. 

Cette  séparation  si  importante ,  dont  le  Gode  d'Autriche  avait 
le  premier  donné  l'exemple,  semble  être  un  progrès  désormais 
acquis  k  l'art  de  dassifier  les  infractions  pénales. 

S  «. 

Maintenant ,  si  nous  considérons  le  système  des  primes ,  nous 
y  trouvons  d'autres  améliorations  très-remarquables  pour  l'épo- 
que où  elles  ont  eu  lieu. 

Ainsi ,  le  16  mai  1813,  le  Gode  de  Bavière  abolissait  la  confis- 
cation générale  des  biens,  la  mutilation  du  poing ,  la  flétrissure 
de  la  marque,  le  carcan  *,  que  nous  n'avons  aboli  nous-mêmes 
qu'en  1832;  il  restreignait  aux  condamnés  a  vie  ou  à  des  peines 
de  très-longue  durée  V exposition  publique,  que  nous  n'avons 
cessé  d'infliger  aux  condamnés  criminels  qu'en  1848;  enfin  il 
supprimait  la  qualification  de  peines  infamantes  qui  existe  en- 
core dans  notre  Gode  actuel. 

J'appuie  sur  ce  dernier  progrès ,  parce  qu'il  est  un  de  ceux  qui 
affectent  et  distinguent  toute  une  théorie  pénale.  Est-ce  que, 
chez  une  nation  chrétienne  et  civilisée,  la  peine  devrait  jamais 
être  infamante?...  Que  le  crime  emporte  note  d'infamie,  on  le 
conçoit  et  nul  n'a  le  droit  de  s'en  plaindre:  mais  la  peine,  ce 
remède  légal  du  crime  (remedium  criminis),  pourquoi  donc  la 
rendre  infamante?  <  Non  pœna  sed  crimen  infamat,  »  disait 
avec  sa  haute  raison  la  loi  romaine;  en  effet,  l'infamie  des 
peines  est  la  plus  étrange  des  contradictions ,  puisqu'elle  tend  à 
flétrir  le  coupable  que  l'expiation  va  s'efforcer  de  relever  et  de 
régénérer  par  le  repentir.  Elle  est  aussi  la  plus  grave  des  impru- 

*  Le  carcan  n'est  maintenu  que  pour  les  condamnés  à  mort  avec  aggravation* 
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dences ,  puisqu'en  faisant  du  libéré  une  sorte  de  paria ,  elle 
l'empêche  de  se  reclasser  dans  la  société,  d'y  retrouver  des 
moyens  honnêtes  de  vivre;  et  qu'ainsi,  tôt  ou  tard,  à  force  de 
misère  et  d'abandon ,  elle  le  rejette  infailliblement  dans  les  voies 
du  crime! 

Le  Code  de  Bavière  a  su  éviter  cette  déplorable  inconséquence. 
«  11  n'appartient  pas  à  la  loi  (dit  le  commentaire  officiel)  de 
créer  une  infamie  juridique  (juristiche  Infamie)  qui  anéantirait 
entièrement  l'honneur  de  l'homme  et  du  citoyen  ,  qui  placerait  le 
condamné  dans  un  état  de  mort  civile  et  politique.  Ainsi,  malgré 
sa  condamnation ,  le  coupable  conservera  tous  les  droits  résultant 
de  cet  honneur  général ,  et  rien  n'empêchera  que ,  par  son  re- 
pentir et  sa  bonne  conduite ,  il  ne  puisse  reconquérir  l'estime  et 
la  confiance  de  ses  concitoyens.  La  loi  se  borne  à  lui  enlever 
l'honneur  privilégié  inhérent  à  la  noblesse  ou  aux  fonctions  pu- 
bliques ,  honneur  dont  il  s'est  lui-même  dégradé  par  son  crime.  » 

Celte  incapacité  temporaire  ou  perpétuelle  résulte  de  l'appli- 
cation des  peines  appelées  d'honneur  (Ehrenstrafen). 

Il  y  a  de  plus  trois  sortes  de  peines,  que ,  par  opposition  aux 
châtiments  afflictifs  du  corps,  de  la  liberté  ou  de  la  fortune,  le 
Code  qualifie  :  peines  humiliantes  (demultigende  Strafen);  ce 
sont  :  rabaissement  de  grade  (  pour  les  fonctionnaires  )  ;  la  ré- 
tractation ou  V amende  honorable,  et  la  réprimande  judiciaire. 

La  rétractation ,  dont  notre  Code  offre  un  exemple  unique  (ré- 
paration d'honneur,  art.  227),  mériterait  d'être  appliquée  à 
tous  les  délits  de  diffamation ,  d'injure ,  d'outrage  ou  de  calomnie  5 
car,  par  sa  nature  même ,  elle  est  évidemment  plus  propre  à  ré- 
parer le  mal  causé  à  la  réputation  d'autrui  que  ne  sont  les  peines 
d'emprisonnement  et  d'amende. 

Quant  à  la  réprimande  judiciaire  (admonilio  ),  je  ne  puis  trop 
regretter  que  nous  n'ayons  pas  ,  comme  la  Bavière ,  conservé  ce 
précieux  souvenir  de  notre  ancien  droit.  Nos  pères,  si  sévères  à 
l'endroit  des  méfaits  vilains  et  énormes ,  avaient  compris  que  chez 
une  nation  généreuse,  délicate,  impressionnable  comme  la 
nôtre,  on  ne  pouvait  trop  abaisser  le  premier  degré  de  l'échelle 
pénale,  et  c'est  pour  cela  qu'eu  faveur  des  légiers  délits  ou  des 
délinquants  primaires,  ils  avaient  imaginé  cette  pénalité  émi- 
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nomment  salutaire  et  paternelle.  Il  y  a,  du  reste,  dans  ce  groe 
et  solennel  avertissement,  quelque  chose  de  si  conforme  au  but 
élevé  de  la  justice ,  que ,  par  un  généreux  excès  dé  pouvoir,  dos 
tribunaux  n'hésitent  jflfnaîs  à  êtl  faire  usage,  dans  les  cas  ou  ils 
acquittent  h  raison  de  circonstances  atténuantes  exceptionnelles, 
Of,  dès  qu'en  fait  l'avertissement  est  resté  dans  nos  usages  judi- 
ciaires ,  pourquoi  ne  pas  le  rétablir  au  nombre  des  peines  eor- 
tectionrièlled  facultatives?  On  aurait  televé  de  beaucoup  l'autorité 
des  lois  pénales,  le  jour  où  ce  simple  blâme  de  la  justice  aurait 
acquis  l'efficacité  d'un  châtiment!... 

Parmi  lès  peines  de  notre  ancien  droit,  le  Gode  de  Bavière  en 
a  conservé  une  qui  répugne,  je  l'avoue,  à  l'extrême  suscepti- 
bilité de  nos  mœurs  françaises,  c'est  le  châtiment  corporel  (coups 
de  verges  infligés  sur  le  dos  à  nu);  mais  l'emploi  en  est  telle- 
ment limité1,  qu'on  serait  tenté  de  l'approuver,  même  en  France, 
alors  qu'on  le  voit  exclusivement  réservé  :  aux  enfants  prématu- 
rément pervertis  (art.  98  et  99);  aux  coupables  de  viol*  outrage 
aux  mœurs  et  autres  attentats  obscènes  (art.  183,  188);  aux 
vagabonds  étrangers  (art.  30)  ;  aax  perturbateurs  de  la  pais 
publique  et  aux  èmeutiets  (art.  321,  333  et  413)!...  Cette  appli- 
cation sagement  restreinte  de  la  peine  corporeite  rappelle  d'une 
manière  frappante  1'atticle  24  de  l'édrt  de  juin  f  Mi,  par  lequel 
Henri  IV  disait  :  «  N'entendons  toutefois  que  les  peines  MjHettoês 
du  corps  (les  verges)  soient  exécutées  sinon  sua  personnes 

VILES,  ABJECTES  ET  NON  AUTRES.  » 

Enfin,  aux  diverses  peines  d'incarcération  dans  les  maisons  de 
force  et  de  travail ,  le  Code  de  Bavière  oppose  tfne  série  corres- 
pondante de  peines  de  détention  dans  une  forteresse.  Ce  dernier 
mode  d'expiation  est  réservé  à  certaines  natures  de  délit  (délits 
politiques y  etc.)  et  à  certaines  catégories  de  coupables  moins 
dangereux  ou  moins  pervertis ,  qu'on  ne  pourrait  sans  de  graves 
inconvénients  ou  sans  une  rigueur  excessive  soumettre  aux  peines 
ordinaires  d'incarcération. 

Au  moyen  de  ces  nombreuses  variétés  de  châtiment ,  le  Mps- 
lateur  est  parvenu  à  rendre  l'appropriation  de  la  peine  au  délit 

«  QntaM  cas  Maternent. 
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(die  kriminàl  politik)  infiniment  supérieure  à  celle  de  notre 
Code  pénal.  Aussi  cette  partie  du  Code  Maximilien  a- 1- elle  été 
l'objet  d'une  approbation  unanime. 

n. 

Mais  je  me  hâte  d'arriver  h  des  points  de  comparaiion  plus 
généraux  et  plus  caractéristiques. 

Ce  qui  me  semble  particulièrement  distinguer  le  Code  de 
Bavière ,  c'est  qu'il  est  à  la  fois  plus  préventif,  plus  Humain  , 
plus  répressif,  plus  moral  encore  que  le  nôtre  $  c'est  que  plus 
savamment  et  plus  paternellement  rédigé ,  il  parle  mieux  à  l'ût- 
telligence  et  au  cœur  des  populations;  c'est  qu'enfin  il  fait  une 
plus  large  part  à  Y  amendement  et  au  repentir  des  condamnés. 

Si. 

Je  n'irai,  pas  jusqu'à  prétendre,  comme  certains  puhlicistes, 
que  nos  législateurs  de  1810  ne  se  sont  nullement  préoccupés 
de  prévenir  le  crime. 

«  Que  les  crimes  soient  prévenus,  disait  l'un  d'eux  (Target), 
voilà  ce  qui  est  d'une  haute  importance  !  » 

Mais  la  vérité  est  -  que  cette  généreuse  pensée  apparaît  trop 
peu  dans  les  dispositions  du  Code.  Elle  transpire,  au  contraire , 
et  se  révèle  partout  dans  le  Code  de  Bavière.  La  prévoyance  du 
législateur  s'y  est  ingéniée  à  punir  tous  les  faits  illicites  pouvant , 
d'une  façon  plus  ou  moins  prochaine,  tendre  à  faciliter  ou  à  pré- 
parer la  consommation  des  crimes.  Prenons  pour  exemple  un 
des  méfaits  malheureusement  si  fréquents  :  Y  infanticide!  Quel 
est  le  premier  indice  du  dessein  coupable?  la  dissimulation  de 
te  grossesse.  Quel  est  le  second  indice  révélateur  de  cette  pensée 
homicide?  la  dissimulation  de  Y  accouchement.  Or  ces  actes 
préparatoires  du  crime,  actes  qui,  en  France,  jouissent  d'une 
impunité  absolue,  le  Code  bavarois  les  punit  d'une  peine  spé- 
ciale. Ainsi,  la  loi  suit ,  surveille,  menace  la  mère  dénaturée  à 
chaque  pas  qu'elle  fait  vers  la  réalisation  de  son  horrible  forfait. 
EHe  va  plus  loin  encore;  et  comme  l'idée  d'anéantir  le  fruit  de 
la  conception  est  presque  toujours  suggérée  ou  par  l'abandon  ou 
par  les  conseils  de  Fauteur  de  la  grossesse ,  elle  frappe  le  séduc- 
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leur  lui-même ,  toutes  les  fois  que  la  mère  est  déclarée  coupable 
d'avortement ,  de  recel  de  grossesse  et  d'accouchement  ou  «Tin- 
fauticide  ! 

La  théorie  de  la  tentative  nous  fournit  un  nouvel  exemple 
de  cette  prudence  préventive  du  législateur. 

En  France,  la  tentative  de  crime  est  considérée  et  punie 
comme  le  crime  mime  (art.  2),  parce  que,  dit-on,  l'intention 
doit  être  réputée  pour  le  fait.  Cette  manière ,  rationnelle  et  vraie 
dans  le  droit  canonique,  qui  s'occupe  surtout  de  Y  intention, 
ne  saurait  l'être,  au  même  degré,  dans  le  droit  criminel ,  qui 
s'occupe  surtout  des  faits  et  de  leurs  conséquences. 

Assimiler  ainsi  au  crime  consommé  les  actes  extérieurs  qui 
n'en  sont  que  le  commencement,  c'est  anéantir  la  notion  des 
crimes  qui  supposent  la  réalisation   d'un  résultat  déterminé. 
Comment  pou  ira- 1- on  comprendre  dans  la  définition  de  l'assas- 
sinat, la  mort  de  l'homicide,  ou  dans  le  vol ,  l'appropriation  de 
la  chose  d'autrui ,  si  la  tentative  est  toujours  assimilée  au  crime 
même?  Comment  infliger  justement  à  l'intention  manifestée  la 
peine  du  crime ,  lorsqu'on  ignore  si  le  coupable  n'a  pas  été  arrêté 
au  dernier  moment  par  le  repentir,  par  l'effroi  de  son  forfait  ou 
par  la  crainte  de  la  peine?  N'a-t-on  pas  vu  souvent  des  coupables 
préparant  les  plus  grands  crimes,  et  y  renonçant  tout  à  coup, 
déterminés  par  un  retour  subit  vers  le  bien ,  ou  par  la  voix  de  la 
nature  et  de  la  conscience?...  Ajoutons  que  cette  assimilation 
est  souverainement  in» politique,  car  il  s'ensuit  que  le  criminel, 
arrivé  aux  dernières  limites  de  l'exécution ,  et  n'ayant  plus  rien 
à  gagner  par  une  abstention  volontaire,  rien  de  plus  à  craindre 
par  la  continuation  de  son  crime,  trouve,  dans  la  rigueur  même 
de  la  loi,  un  motif  de  consommer  son  dessein  coupable,  un  en- 
couragement à  en  réitérer  la  tentative  (comm.  officiel).  » 

Le  Code  de  Bavière  punit  toujours  la  tentative  d'une  peine 
moindre  que  le  crime  consommé,  et  à  l'aide  de  la  judicieuse 
distinction  qu'il  fait  de  la  tentative  prochaine  et  de  la  tentative 
éloignée,  il  s'efforce  de  prévenir  le  crime,  en  frappant  d'une 
peine  tous  les  actes  préparatoires  qui,  de  près  ou  de  loin,  peuvent 
concourir  à  sa  consommation  définitive. 

De  même,  le  complice  est  frappé- d'une  peine  moindre  que 
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Fauteur  principal.  Cette  différence  légale  de  peine  permet  au 
législateur  d'atteindre,  dans  leurs  variétés  infinies,  les  actes 
d'auxiliation.  Elle  a,  déplus,  l'avantage  de  rendre  plus  difficile 
l'association  et  l'entente  entre  des  malfaiteurs  qui ,  participant 
au  même  crime,  n'encourent  pas  les  mêmes  risques  de  répression. 

Après  avoir  sur  ces  deux  points  capitaux  (tentative  et  compli- 
cité), opposé  aux  malfaiteurs  l'obstacle  permanent  de  ces  savantos 
combinaisons  pénales,  le  législateur  fait  au  public  entier  l'hon- 
neur de  l'associer  à  l'œuvre  nationale  de  la  prévention  des 
crimes.  «  Tout  citoyen ,  dit-il ,  en  présence  de  qui  un  crime  ou 
délit  est  préparé  ou  commencé,  ou  qui  sait  que  ce  méfait  doit  se 
commettre,  est  tenu  de  l'empêcher  ,  soit  par  tous  les  moyens 
dont  il  dispose ,  soit  par  une  dénonciation  immédiate  à  l'autorité, 
Quiconque  manque  à  ce  devoir  civique ,  sera  puni  de  la  répri- 
man  le  publique  ou  de  l'emprisonnement  d'un  jour  à  un  mois  \  » 

Y  a-t-il  une  disposition  plus  raisonnable  et  plus  juste?...  Le 
citoyen  qui,  pouvant  empêcher  un  crime,  s'abstient,  ne  s'en 
rend-il  pas  le  complice  moral?  ne  viole-t-il  pas  son  plus  saint 
devoir  envers  la  société?  Notre  Code  reste  muet  à  l'endroit  de 
cette  lâche  abstention.  La  réforme  de  1832  a  même  été  jusqu'à 
supprimer  la  peine  qu'infligeait  le  Code  impérial  à  la  non-révé- 
lation des  attentats  préparés  contre  la  sûreté  de  YÊlall  comme 
si  l'Etat,  ce  n'était  pas  la  patrie,  et  comme  s'il  pouvait  jamais 
être  permis  de  ne  pas  révéler  les  complots  tramés  contre  le  repos 
du  pays!  0  réformateurs  imprudents  qui  avez  ainsi  abrogé,  au 
profit  des  conspirateurs,  l'antique  maxime  tutélaire  des  sociétés  : 
Salus  populi  suprema  lex  t 

S*. 

On  comprend  que  plus  le  législateur  s'est  efforcé  de  prévenir 
le  crime,  plus  il  peut  sans  danger  se  montrer  humain  dans  la 
répression.  Aussi  les  pénalités  du  Code  de  Bavière  sont-elles  sans 

1  Celle  disposition  rappelle  l'antique  loi  d'Egypte  que  nous  a  conservée  DIodore 
de  Sicile,  et  qui  Imposait  aux  citoyens  l'obligation  d'empêcher  le  crime:  «Si 
opem  ferre  non  posset,  rem  déferre  ad  judices  et  injuriœ  auctorem  accusa- 
tione  pertequi  jubêbatur.  Quod  facere  si  negleçrtaet,  plagié  mulclabatur  et 
trid-mm  carebal  cibo,  »  (Dlod.  Sic,  1.  2.) 

II.  40 
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comparaison  plus  douces  que  celles  prononcées  même  par  notre 
Code  revisé. 

I*âr  exemple,  l'incendie  des  lieux  non  habités,  la  fausse  mon- 
naie, là  contrefaçon  des  sceaux  de  l'État,  le  meurtre  joint  à  un 
délit  (sans  relation  de  cause  à  effet),  le  vol  avec  cinq  circonstances 
aggravantes,  etc.,  que  le  Code  de  1810  punissait  de  mort,  n'y 
encourent  même  pas  l'incarcération  perpétuelle. 

Ainsi ,  cette  dernière  peine  elle-même  (travaux  forcés  à  vie) 
que  nous  appliquons  encore  à  quarante  faits  qualifiés  crimes, 
n'y  est  prononcée  que  dans  neuf  cas. 

Ainsi,  l'infanticide,  puni  chez  nous  de  la  peine  suprême,  u'y 
est  passible  (hors  le  cas  de  récidive)  que  de  la  maison  de  force 
à  temps  indéterminé ,  sorte  de  peine  intermédiaire  entre  les  fers 
à  vie  et  la  détention  à  temps  déterminé. 

Ainsi,  le  meurtre  simple,  le  faux  en  écriture  publique,  la 
fausse  monnaie,  etc.,  que  nous  punissons  de  peines  perpétuelles^ 
n'emportent  que  des  peines  temporaires  au  minimum  de  huit 
années. 

La  pénalité  des  délits  y  est  aussi  généralement  moins  sévère  t 
puisque  l'emprisonnement  ne  peut  excéder  deux  années  et 
l'amende  300  florins  (600  fr.). 

A  côté  de  la  mansuétude  relative  des  peines,  figurent  des  dis- 
positions empreintes  de  ce  sentiment  éclairé  d'humanité  qui 
commande  le  respect  des  lois  pénales.  Je  citerai  entre  autres 
l'article  104 ,  que  je  voudrais  voir  inscrit  dans  le  Code  de  toutes 
les  nations  civilisées. 

a  Lorsque  la  détention  préventive  se  sera  prolongée  au  delà 
de  six  mois,  sans  la  faute  du  prévenu  (inquisite) ,  le  juge  devra 
déduire  de  la  peine  encourue  le  temps  de  la  détention  indûment 
sUbie,  et  cette  détention  équivaudra  1  la  fc>éine  elle-même,  si 
elle  est  d'une  égale  durée.  »  La  justice ,  dit  le  commentaire  offi- 
ciel ,  exige  qu'on  tienne  compte  au  coupable  de  ce  surcroît  im- 
mérité de  souffrance ,  et  c'est  pour  cela  qu'on  en  a  fait  une  cause 
tégah  d'atténuation  de  la  peine. 

Bien  plus  :  si  cette  détention  préalable,  soufferte  à  tort)  s'est 
prolongée  deux  anbèes,  elle  a  pour  effet  d'empêcher  l'application 
de  la  peine  capitale,  laquelle  est  alors  commuée  en  détention 
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perpétuelle  ou  à  temps  indéterminé  (art.  105).  —  Le  législateur 
a  compris  tout  ce  qu'il  y  a  d'anxiétés  cruelles,  de  poignantes 
douleurs  dans  l'attente  prolongée  du  jugement,  et  par  une  pensée 
de  commisération  géiiéreùse,  il  assimile  cette  longue  torture 
morale  à  la  réalité  méthe  dd  sllpplicé! 

La  prévoyante  sollicitude  de  la  loi  s'étend  même  aux  fa- 
milles des  condamnés,  pour  lesquelles  trop  àodvent  la  répression 
est  une  cause  indirecte  de  misère  et  de  ruine.  «  Lors,  dit 
l'article  30,  que  la  peine  d'emprisonnement  peut ,  par  sa  durée , 
compromettre  la  profession  qui  fait  vivre  te  condamne  ou  l'en- 
tretien et  les  ressources  de  sa  famille,  l'emprisonnement  sera 
abrégé  à  l'aide  des  aggravations  siiséhoricées  *.  » 

Hais  c'est  peu  d'avoir  airiéi  garanti  là  subsistance  'de  ces  inno- 
centes familleâ,  là  loi  pretid  soin,  par  une  disposition  spéciale, 
de  les  protéger  cohtrë  loua  ou&a'get  dorit  elles  pourraient  être 
l'objet  h  raison  dû  crime  d'ûh  de  leurs  membres. 

«  Quiconque  reprochera  aux  parents  non  coupables  ou  à 
l'époux  d'Uh  acciisë  ou  d'uti  cdndamné  le  crime  dont  il  est  in- 
culpé ou  là  peine  dont  il  a  été  frappé,  ou  qui ,  à  raison  de  ces 
faits,  leur  témoignera  du  mépris  par  paroles,  actions  où  de  toute 
autre  manière,  sera  puni  de  hliit  à  quatorze  jours  de  prison.  >> 

S  3. 

u  L'efficacité  de  là  péihe,  disait  Target,  se  mëàiïre  moins  sur 
la  rigueur  que  sur  la  crainte  qu'elle  inspiré;  et  cette  crainte  est 
proportionnée  k  là  certitude  de  là  peine  plus  qu'à  sa  sévérité.  » 
Cet  axiome  pénal  expliqué  corn îneht  il  se  fait  que  le  Code  de  Ba- 
vière, si  admirable  de  douceur  et  d'humanité,  n'en  à  pas  moins 
une  action  répressive  très-énergique  *.  La  peine  y  est  certaine 
&  deux  titres  :  parce  qu'elle  est  déterminée  dans  les  limites 
d'un  maximum  et  d'un  rninimum  infranchissables;  parce  que 
dans  l'étendue  même  dé  ce  pouvoir  discrétionnaire,  le  juge  ne 
peut  l'arbitrer  au  gré  de  son  bon  plaisir  ;  mais  doit-il  châtier  le 
coupable  en  raison  de  sa  culpabilité  individuelle,  en  suivant 

1  Coucher  sur  uuc  planche  nue,  privation  de  viande  ou  de  nourriture  chaude. 
*  C'est  au  point  qu'un  certain  nombre  (Je  crlrainalistes  trouvent  encore  sa  s6 
vérité  exagérée. 
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scrupuleusement  les  prescriptions  légales  des  articles  90  à  95? 
Ces  articles  portent  en  substance  : 

c  La  criminalité  s'élève  d'autant  plus  que  le  coupable  avait 
plus  de  motifs  d'observer  la  loi  ;  qu'il  a  violé  des  devoirs  plus 
nombreux  et  plus  impérieux;  qu'il  a  employé  plus  d'audace, 
d'intelligence ,  de  ruse ,  de  force  physique  pour  préparer  ou  ac- 
complir le  crime;  qu'il  a  été  moins  entraîné,  égaré  au  séduit; 
qu'il  est  plus  démoralisé  et  habitué  au  crime;  qu'il  a  obéi  à  des 
penchants  plus  pervers  et  plus  dangereux  (art  90,  91 ,  92). 

»  Au  contraire  ,  la  criminalité  est  légalement  diminuée  si  le 
coupable  a  peu  d'instruction;  s'il  est  faible  d'intelligence;  s'il 
a  été  poussé  par  des  suggestions  ou  promesses  artificieuses ,  par 
la  misère  ou  par  toute  autre  nécessité  pressante;  s'il  a  agi  par 
un  mouvement  irréfléchi,  spontané;  par  l'effet  d'une  circonstance 
imprévue  et  inopinée  ;  sous  l  empire  de  la  passion  ou  dans  un 
moment  de  trouble  intellectuel;  s'il  a  de  bons  antécédents  ;  s'il  a 
lui-même  volontairement  restreint  le  dommage  causé  ;  s'il  s'est 
spontanément  efforcé  d'empêcher  les  conséquences  du  crime  ou 
d'en  réparer  les  effets  ;  s'il  s'est  livré  à  la  justice  ;  si  avant  son 
troisième  interrogatoire,  il  a  sincèrement  avoué  son  crime; 
enfin  s'il  a  révélé  les  complices  encore  inconnus  (art.  93  et  94).  » 
A-t-on  jamais,  je  le  demande,  résumé  d'une  façon  plus  pré- 
cise, plus  scientifique,  plus  morale,  la  vraie  théorie  des  cir- 
constances aggravantes  et  atténuantes?  Guidé  par  cette  lumi- 
neuse formule,  le  juge  élève  ou  abaisse  la  peine  dans  les  limites 
de  la  latitude  légale.  La  certitude  de  la  répression  est  ainsi  ga- 
rantie par  l'inflexibilité  du  minimum;  sa  juste  mesure,  par  l'o- 
bligation de  préciser  les  circonstances  qui  motivent  la  rigueur  ou 
l'indulgence  de  la  peine. 

Le  recours  au  droit  de  grâce  est  ouvert  pour  tous  les  cas  où , 
par  suite  de  circonstances  atténuantes  extraordinaires  y  il  y  a  lieu 
d'abaisser  la  peine  au-dessous  du  minimum. 

Ce  système,  le  seul  qui  soit  sérieusement  intimidatif  et  ré- 
pressif, était  à  peu  de  chose  près  celui  du  Code  impérial 
de  1810  *.  La  réforme  de  1832  Ta  complètement  énervé,  en 

1  Car  la  peine  ne  pouvait  être  abaissée  au-dessous  du  minimum  que  dans  les  cas 
rares  où  le  préjudice  causé  ne  dépassait  pas  29  francs. 
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livrant,  par  l'art.  463,  la  répression,  même  en  cas  de  récidive , 
à  tous  les  hasards,  à  toutes  les  inégalités ,  à  toutes  les  faiblesses 
de  l'arbitraire  d'indulgence  le  plus  illimité  l. 

Nous  avons  déjà  fait  remarquer  la  pensée  de  haute  moralité 
qui  domine  toutes  les  théories  générales  du  Code  bavarois-,  cette 
pensée  se  révèle  plus  clairement  encore  dans  les  dispositions  de 
détail. 

Ainsi  la  prescription  de  la  peine  qui ,  chez  nous ,  n'est  sou- 
mise qu'à  la  seule  condition  du  temps ,  repose  ici  sur  une  idée 
éminemment  morale  :  la  présomption  du  repentir.  Le  bénéfice 
légal  de  l'impunité  n'est  assuré  au  coupable  qu'autant  que,  pen- 
dant tout  le  temps  exigé  pour  prescrire  la  peine,  il  n'aura  en- 
couru  aucune  autre  condamnation,  et  qu'il  aura  fait  preuve 
d'une  bonne  conduite  soutenue  (art.  1 39). 

De  même,  la  récidive  a  pour  base  non  Y  identité  matérielle  des 
condamnations  subies,  mais  le  principe  infiniment  plus  moral 
de  Y  homogénéité  entre  la  première  et  la  seconde  infraction. 

Autre  exemple  :  Nous  punissons  l'adultère  de  la  femme  d'em- 
prisonnement, celui  du  mari  n'est  puni  qu'au  cas  d'entretien  d'une 
concubine  au  domicile  conjugal,  et  encore  n'encourt- il  qu'une 
simple  amende.  Le  Code  de  Bavière,  plus  juste  punit  l'adultère 
du  mari  dans  tous  les  cas,  et  il  lui  inflige  une  peine  de  même 
nature  (un  à  trois  mois  de  prison).  J'ajoute  que  par  une  dis- 
tinction profondément  morale,  l'adultère  double  (entre  homme 
marié  et  femme  mariée)  y  est  l'objet  d'une  peine  plus  sévère 
(art.  403). 

Enfin  le  Code  de  Bavière ,  plus  large  que  le  nôtre  à  l'égard  de 
certains  méfaits  *,  se  montre  beaucoup  plus  rigoureux  dans  la 
répression  des  atteintes  aux  lois  éternelles  de  la  morale.  Il  punit 
même  plusieurs  faits  de  cette  nature  à  l'égard    desquels  on 

1  F.  mon  Traité  des  institution*  complémentaires  du  rêgims  pénitentiaire, 
p.  275  à  327. 

1  Par  exemple,  l'évasion  du  détenu,  même  avec  bris  de  prison,  n'est  nulle- 
ment punie.  La  liberté  étant  un  droit  naturel ,  le  législateur  a  pensé  que  le  désir 
de  la  recouvrer  ne  pouvait  être  réputé  délit ,  à  moins  qu'il  ne  se  traduisit  par  des 
actes  de  violence  envers  les  personnes. 
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s'étonne  nue  notre  Code  ne  prononce  aucune  pénalité  qui- 
conque. 

Je  citerai,  entre  autres,  les  justes  peines  édictées  contre  la  si» 
duction  à  l'aide  d'une  promesse  de  mariage  non  réalisée;  contre 
l'époux  qui  abandonne  son  conjoint;  contre  les  parents  qui 
abusent  de  l'autorité  paternelle  pour  contraindre  leurs  enfants 
au  mariage  \  enfin  contre  tous  ceux  qui^  par  fraude  (dolo  malo) 
ont  porté  préjudice  à  autrui. 

Parmi  les  divers  cas  de  fraude  qu'énumère  l'article  265,  j'en 
remarque  un  que  nous  n'avons  songe'  à  punir  aue  Tan  dernier, 
c'est  celui  des  marchands ,  épiciers,  boulangers,  brasseurs , 
pharmaciens,  etc.,  qui  falsifient  les  aliments  à  laide  de  sub- 
stances nuisibles  ou  qui  vendent  des  substances  falsifiées  ou  cor- 
rompues. 

Cette  citation,  choisie  entre  mille,  suffirait  seule  pour  faire 

•  .  .    .    i»  • 

comprendre  à  nos  légistes  français  l'extrême  utilité  des  études  de 
droit  comparé.  Elle  prouve  en  effet  que  le  genre  si  odieux  de 
fraude,  qui  a  motivé  la  loi  du  17  mars  1851,  se  trouvait  liltérûr 
lement  prévu  dans  le  Code  de  Bavière  de  1813;  d'où  la  consé- 
quence frappante  que  nos  législateurs  eussent  pu,  par  un  simple 
emprunt,  enrichir  depuis  quarante  ans  notre  Code  de  cette  sa- 
lutaire disposition,  et  éviter  ainsi  une  partie  des  plaintes  et  des 
calamités  auxquelles  a  donné  lieu  la  longue  impunité  de  ces 
frauduleuses  falsifications. 

■ 

s». 

Mais  ce  n'est  pas  assez  qu'une  législation  pénale  soit  prudente) 
humaine  et  morale;  il  faut  encore  qu'à  la  fermeté  répressive  en- 
vers le  crime ,  elle  allie  la  miséricorde  envers  ses  condamnés; 
(justicia  et  misericordia  co-ambulentl)  il  faut  qu'elle  sache  faire 
une  large  part  à  l'amendement  et  au  repentir  (pœna  constituiiur 
in  emendationem  hominum). 

Sur  ce  point  encore  nous  sommes  forcés  de  constater  la  supé- 
riorité relative  du  Code  de  Bavière. 

Nous  l'avons  vu  mettre  l'aveu ,  la  constitution  volontaire  au 
coupable,  la  réparation  spontanée  du  dommage ,  au  nombre 
des  circonstances  légalement  atténuantes.  Or,  dans  certains  cas 
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spéciaux,  ces  circonstances  sont  prises  en  telle  considération 
qu'elles  ont  pour  résultat  d'abaisser  la  peine  au-dessous  du  mi- 
nimum ,  ou  d'en  changer  la  nature,  ou  de  la  supprimer  complè- 
tement. 

«  Celui,  dit  l'article  227,  qui,  après  avoir  commis  un  vol 
simple  ou  qualifié,  de  première  ou  deuxième  classe ,  se  sera  vo- 
lontairement constitué  prisonnier  avant  toutes  poursuites,  et 
qui  restituera  l'objet  volé  ou  sa  valeur  ,  ne  sera  passible ,  au  pre- 
mier cas,  que  de  huit  jours  à  trois  mois  de  prison  ',  au  second 
cas ,  que  de  six  mois  à  un  an  de  la  même  peine  \  » 

«  L'incendiaire,  dit  l'art.  253,  qui,  touché  par  le  repentir, 
enlève  ou  détruit  les  matières  inflammables,  avant  l'explosion 
de  l'incendie ,  n'est  soumis  à  aucune  peine  criminelle.  »  Cette 
tentative,  qui  devrait 'être  punissable 'd'après  l'article  60,  est 
couverte  et  amnistiée  par  le  seul  fait  du  repentir  du  coupable. 

Le  même  sentiment  de  miséricorde  préside  à  bien  plus  forte 
raison  à  l'expiation  des  peines,  et  ne  cesse  d'offrir  aux  con- 
damnés repentis  les  consolantes  perspectives  de  la  libération. 
«  ,i  .i 

Voici  à  ce  sujet  une  admirable  disposition  qui  semble  avoir 
servi  de  modèle  *  à  la  célèbre  ordonnance  du  6  février  1818  , 
rendue  parle  roi  Louis  XV111,  sur  le  rapport  du  ministre  de  la 
j ustice  Pasquier  * . 

«  La  condamnation  à  temps  indéterminé  laissera  au  condamné 
l'espoir  de  mériter  sa  libération  définitive,  lorsqu'il  aura  fait 
preuve  d'une  amélioration  réelle;  et  notamment,  s'il  a  montré 
pendant  dix  années  non  interrompues  une  application  remar- 
quable au  travail ,  s'il  n'a  encouru  aucune  punition  pour  actes 
de  méchanceté  ou  de  désobéissance ,  s'il  a  donné  des  gages  ir- 
récusables de  réforme  morale ,  il  pourra  obtenir  sa  grâce  après 
avoir  subi  seize  années  de  peine  (art.  12). 

*  Art.  215. 

*  Art.  230. 

*  Cette  ordonnance,  expliquée  par  une  circulaire  du  garde  des  sceaux  Porta- 
liiy  statue  que  les  magistrats  nc'devront  porter  sur  leurs  listes  de  grâces,  savoir: 
les  condamnés  a  temps,  que  lorsqu'ils  auront  subi  ta  moitié  de  leur  pekw-  — 
les  condamnés  à  perpétuité,  que  lorsqu'ils  auront  subi  dix  ane  au  moins  de  leur 
pflne;  et  que  tous  devront  avoir  fait  preuve  d'un  repentir  bien  constaté  et 
d'une  bonne  conduite  soutenue. 

*  Le  chef  de  la  division  des  ([races  au  ministère  de  la  justice  était  alors  un  de 
nos  pîus  émlhênts  crlmluâlistes ,  tegraverend,  ' 
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«  Les  condamnés  pour  un  temps  déterminé  (huit  à  vingt  ans 
pourront  abroger  la  durée  de  leur  peine,  en  remplissant  les  con- 
ditions de  ré  formation  morale  prescrites  par  l'article  12;  mas 
cette  grâce  ne  pourra  être  proposée  qu'après  l'expiration  des 
trois  quarts  de  la  peine  (art.  1 3).  » 

Ainsi  tous  les  condamnés,  même  ceux  qui,  pour  crimes 
graves ,  ont  encouru  la  peine  de  la  maison  de  force  à  temps  in- 
déterminé, ont  entre  leurs  mains  le  pouvoir  de  se  gracier  en 
quelque  sorte  eux-méme6 ,  par  leur  repentir  et  leur  bonne  con- 
duite soutenue. 

Inutile  de  dire  qu'en  dehors  de  ces  primes  d'encouragement 
accordées  par  la  loi  pénale ,  le  pouvoir  souverain  de  grâce  s'é- 
tend ,  comme  en  France ,  à  tous  les  condamnés  quel  que  soit 
leur  crime. 

Je  termine  par  une  citation  que  je  ne  puis  trop  recommander 
à  l'attention  éclairée  du  gouvernement. 

Autrefois  le  juge^  en  condamnant  le  coupable,  lui  faisait  dé- 
fense de  récidiver  sous  plus  griéve  peine.  Le  Code  de  Bavière  a 
consacré  cette  bonne  coustume  de  nos  pères,  il  Ta  seulement 
améliorée. 

Ce  n'est  plus  au  jour  du  jugement ,  c'est  au  moment  même  de 
la  libération  définitive,  alors  que  le  condamné  est  tout  impres- 
sionné encore  par  l'étreinte  afflictive  du  châtiment,  qu'il  loi 
adresse ,  par  la  bouche  du  magistrat ,  une  solennelle  et  éner- 
gique recommandation  de  ne  pas  retomber  dans  le  même 
méfait. 

c  Tout  condamné,  dit-il ,  avant  sa  mise  en  liberté  définitive, 
devra  être  instruit  d'une  façon  précise  et  énergique  des  consé- 
quences légales  qu'il  doit  s'attendre  à  subir  à  la  première  re- 
chute dans  le  même  crime  ou  délit,  i 

Ainsi  averti,  le  condamné  ne  peut  plus  en  ignorer ,  suivant 
l'expression  de  nos  vieux  auteurs,  et  s'il  ose  ce  nonobstant  ré- 
cidiver, il«ssume  à  l'avance  sur  sa  tête  le6  justes  sévérités  réser- 
vées à  la  récidive. 

Tels  sont  et  l'esprit  général  et  le  caractère  définitif  des  dispo- 
sitions du  Code  de  Bavière. 


i 


j 
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À  part  l'intérêt  particulier  qui  s'attache  à  une  œuvre  législa- 
:  tive  que  Mittermater  appelle  le  résumé  de  la  science  'contempo- 

raine, on  a  pu  remarquer  combien,  soit  dans  son  ensemble, 
:  soit  dans  ses  divisions,  le  Code  bavarois  offre  des  points  de  simi- 

litude et  de  concordance  avec  notre  Code  impérial  de  1810. 
À  ce  double  titre ,  l'étude  approfondie  de  cette  théorie  pénale 
i  étrangère  ne  peut  manquer  de  fournir  les  plus  précieux  éléments 

2  de  discussion  et  de  progrès  pour  la  prochaine  réformation  de  nos 

c  lois  criminelles  et  pénitentiaires. 

Je  serais  heureux  si,  par  cette  rapide  ébauche,  j'avais  pu, 

r  sinon  donner  une  idée  suffisante  de  ce  remarquable  document 

k  pénal ,  du  moins  inspirer  à  quelques  lecteurs  sérieux  le  désir  de 

!  le  consulter ,  car  il  n'a  besoin  que  d'être  connu  pour  obtenir  en 

France  la  juste  célébrité  dont  il  jouit  dans  toute  l'Allemagne. 

BONNE  VILLE. 
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TlAITÉ    DIS    SERVITUDES    d' UTILITÉ   PUBLIQUE,    par    M*  JOUSSELIN, 

avocat  au  Conseil  d'État  et  à  la  Cour  de  Cassation. 

Les  lecteurs  de  la  Revue  connaissent  depuis  longtemps 
H.  Jousselin ,  qui  a  bien  voulu  enrichir  ce  recueil  de  si  remar- 
quables articles  sur  le  droit  administratif  -,  ils  ont  déjà  pu  appré- 
cier, dans  les  courtes  études  que  nous  avons  publiées,  le  savoir 
de  notre  estimable  confrère ,  la  sûreté  de  sa  méthode  dans  l'ex- 
position des  principes  du  droit,  de  son  jugement  dans  la  déduc- 
tion de  leurs  conséquences,  de  sa  logique  dans  la  discussion  des 
difficultés  qui  hérissent  la  matière,  et  enfin  la  netteté  et  l'élé- 
gante simplicité  de  son  style.  Toutes  ces  qualités  qu'il  sait  y  ré- 
véler, quelque  restreint  que  soit  le  cadre  de  pareils  travaux , 
l'auteur  les  déploie  avec  bien  plus  d'ampleur  encore  dans  son 
traité;  il  se  sent  plus  à  Taise  dans  ce  champ  plus  vaste;  ses 
forces  s'accroissent  en  proportion  de  l'étendue  de  la  carrière,  et 
il  donne  ainsi  à  son  talent  tout  te  développement  qu'on  est  en 
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droit  (^'attendre  de  lui.  Aussi,  pour  les  lecteurs  de  la  Revue,  le 
titre  seul  de  l'ouvrage  et  le  nom  du  jurisconsulte  sopt  des  ga- 
ranties suffisantes  ;  ils  sont  de  sûrs  gages  de  succès,  et  aucun 
d'eux  ne  sera  surpris  de  nous  entendre  proclamer  tout  d'a- 
bord que  le  Traité  des  servitudes  d'utilité  publique  est  un  des 
meilleurs  que  nous  connaissions  sur  le  droit  administratif. 
A  nos  yeux,  il  doty  assigner  à  M.  Jousselin  une  place  parmi 
les  maîtres  de  la  science  à  côté  des  de  Gérando.  des  Vivien, 
des  Serrigny,  et  nous  ne  craignons  pas  que  ceux  qui  liront 
ces  lignes  et  entreprendront,  sur  notre  recommandation,  l'é- 
tude de  cet  excellent  livre,  regrettent  les  instants  qu'ils  y  con- 
sacreront,  s'inscrivent  en  faux  contre  l'éloge  sans  réserve  que 
nous  sommes  heureux  de,  pouvoir  lui  donner,  et  nous  accusent 
de  nous  laisser  aveugler  par  l'estime  et  l'affection  que  mérite  à 
tant  d'écards  pptre  bon  confrère. 

Un  des  membres  les  plus  éminents  de  l'ancien  Conseil  d'État 
nous  faisait  un  jour  l'honneur  de  nous  dire  que  les  avocats,  por- 
tés  par  l'exercice  même  de  leur  profession  à  se  préoccuper  sans 
cesse  du  respect  dû  aux  intérêts  particuliers,  ont  peine  à  se  placer 
au  vrai  point  de  vue  sous  lequel  "il  fout  envisager  les  questions  de 
droit  administratif:  qu'ils  sont  enclins  à  ne  point  tenir  assez  de 
compte  fjes  intérêts  publics ,  qui  doivent  cependant  toujours  do- 
miner, et  que  c'est  peut-être  k  cette  cause  qu'il  faut  attribuer  la 
difficulté  qu'ils  éprouvent  à  bien  traiter  ces  matières  et  la  rareté 
des  ouvrages  remarquables  sur   cette  branche  de  la   science. 
Certes  il  n'adresserait  pas  ce  reproche  à  M.  Jousselin.  Sans  sa- 
crifier inutilement  les  intérêts  particuliers,  M.  Jousselin  ne  dq- 
tourne  jamais  son  regard  de  l'intérêt  supérieur  de  l'Etat  ;  dès 
qu'il  y  a  conflit  entre  eux,  il  ne  balance  pas  à  se  prononcer  pour 
le  dernier.  Élever  l'intérêt  et  le  droit  de  tous  au-dessus  de  l'iti- 
térét  et  du  droit  de  chacun,  tel  est  le  principe  qu'il  a  pris  pour 
guide,  la  bannière  qu'il  a  arborée;  c'est  pour  faire  triompher 
cette  doctrine  si  essentiellement  sociale  qu'il  a  entrepris  son  ou- 
vrage; chaque  page  en  est  la  confirmation;  chaque  solution  efl 
offre  une  application.  Il  a  donc  su  se  garder  de  cet  écueil  où 
viennent  presque  toujours  échouer  les  membres  du  barreau  iw- 
litant.  Si  quelque  critique  pouvait  être  dirigée  contre  lui ,  ce  se- 
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rait  plutôt  en  sens  inverse  ;  peut-êtrç  trouverait-on  dans  ses  deux 
volumes  deux  ou  trois  discussions  dans  lesquelles  on  serait  fondé 

%  *  m 

à  lui  reprocher  d'avoir  exagéré  un  peu  au  delà  du  nécessaire  le 
droit  de  l'administration ,  et  d'être  tombé  dans  le  défaut  ordi- 
naire  aux  administrateurs  qqi  écrivent,  celui  d'oublier  quelque- 
fois la  juste  protection  des  intérêts  du  citoyen  viç-à-vis  de  l'État. 
Mais  disons-le  de  suite,  en  général ,  il  a  réussi  à  les  concilier  en 
faisant  à  chacun  d'eux  sa  part  de  faveur  et  en  laissant  toutefois 
au  principe  qu'il  adoptait  top  te  sa  souveraineté. 

Le  traité  de  M.  Jousselin  embrasse  toutes  les  modification 
apportées  par  les  lois  et  les  règlements  à  la  propriété  i  in  mobi- 
lière en  faveur  de  l'utilité  publique.  1,6  sujet  est  donc  biqfl 
nettement  circonscrit.  C'est  là  un  premier  mérite ,  et  un  mérite 
plus  grand  qu'on  ne  serait  tenté  de  se  l'imaginer.  En  1* absence 
de  toute  codification,  rien  n'est  plus  confus  que  le  droit  admi- 

nistratif  :  il  se  compose  d'un  amas  de  monuments  de  toute  na- 

♦  t  ■        ..  ,  t-  •  ..    '        jî  •  * 

ture  et  de  tous  les  temps:  lois,  ordonnances  ou  décrets,  règle- 

.  i  »  .t  .  j.  '  '  •  '    -i     .  '.      .  . *    •  .  • 

ments  divers,  édits,  déclarations,  arrêts,  qu'ils  érpanent   du 
pouvoir  législatif,  exécutif  ou  même  quelquefois  judiciaire,  du 
gouvernement  central  ou  des  autorités  locales,  à  quelque  date 
enfin  qu'ils  remontent ,  tous  ces  documents  subsistent  à  côté 
les  uns  des  autres,  se  modifiant,  se  complétant  ou  se  détrui- 
sant, s'accordant  ou  se  combattant;  tous  réclament  encore  au- 
jourd'hui l'obéissance ,  et  les  plus  habiles  hésitent  bien  souvent 
et  ne  savent  si  elle  leur  due  ou  leur  doit  être  refusée.  Ils  ne 
trouvent  même  pas  un  guide  sûr  dans  la  jurisprudence  qui,  sur 
plus  d'une  question,  n'hésite  pas  moins  que  la  doctrine',  et, 
grâce  à  ses  retours ,  fournit  des  armes  aux  opinions  contradic- 
toires  qui  sont  en  présence.  Dans  un  pareil  chaos ,  ce  n'est  pas 
chose  facile  que  de  choisir  un  sujet,  de  le  délimiter  d'une  ma- 
njère  exacte  et  (Je  parcourir  la  voie  qu'on  s'est  tracée  sans  jamais 
se  laisser  détourner  et  sans  s'égarer  dans  des  matières  plus  ou 
moins  voisines  de  celle  qu'on  s'est  proposé  d'éclaircir.  Il  s'offre 
sans  cesse  des  occasions  de  sortir  de  &on  plan,  et  rien  n'est  plus 
aisé  que  de  parler  de  tout  à  propos  de  chaque  objet.  Il  faut  que 
la  pente  soit  bien  glissante,  puisque  le  législateur  lui-même  n'a 
pas  toujours  réussi  à  s'y  maintenir  fermement  et  qu'il  lui  est  arrivé 
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plus  d'une  fois,  comme  par  exemple  dans  la  loi  du  16  septembre 
1807  sur  les  dessèchements  de  marais,  de  s'occuper  de  bien 
d'autres  choses  que  de  ce  qu'annonce  le. titre. 

M.  Jousselin  a  su  se  prémunir  contre  le  danger  ;  il  a  pris  soin 
de  renfermer  ses  études  dans  des  bornes  certaines,  de  diriger 
toutes  ses  investigations  vers  un  but  unique,  de  telle  sorte  que 
le  titre  seul  de  son  livre  frappe  l'esprit  du  lecteur  d'une  idée  par- 
faitement complète  par  elle-même  ,  et  suffit  à  lui  indiquer  avec 
une  entière  précision  tout  ce  qu'il  doit  espérer  d'y  rencontrer, 
et  en  même  temps  ce  qu'il  doit  s'abstenir  d'y  chercher.  Les  mo- 
difications subies  par  la  propriété  immobilière  en  faveur  de  l'u- 
tilité publique,  voilà  ce  que  l'auteur  s'engage  à  nous  Caire  con- 
naître, et  pour  tenir  sa  promesse,  il  doit  en  dérouler  à  nos 
yeux  toute  la  série ,  mais  sans  rien  y  mêler  d'étranger. 

C'est  là  ce  que  fait  aussi  M.  Jousselin  ;  il  évite  avec  une  égale 
attention  les  omissions  et  lessuperfluités,  il  s'interdit  sévèrement 
toute  excursion  en  dehors  du  cercle  qu'il  s'est  décrit.  Dans 
l'examen  d'une  loi ,  il  élague  tout  ce  qui  ne  touche  pas  aux  ser- 
vitudes d'utilité  publique.  Aussi  son  ouvrage  est-il  complet  sans 
confusion ,  et  l'on  est  assuré  de  le  feuilleter  avec  fruit  et  sans 
perte  de  temps.  L'ordre  adopté  par  l'auteur  répand  d'ailleurs 
dans  son  traité  beaucoup  de  clarté  et  ajoute  encore  à  celte  pré- 
cision remarquable  qui  natt  de  l'heureux  choix  du  sujet.  II  /« 
partage  en  effet  en  un  petit  nombre  de  titres  qui  embrassent  les 
grandes  divisions  de  la  matière.  Dans  le  premier,  qu'il  intitule 
titre  préliminaire ,  il  expose  los  principes  qui  dominent  tontes 
les  différentes  servitudes  d'utilité  publique;  dans  chacun  des 
autres ,  il  les  classe  par  catégories  d'après  l'intérêt  qui  a  pré- 
sidé à  leur  création.  Ainsi ,  dans  l'un  d'eux ,  il  passe  en  revue 
les  modifications  apportées  à  la  propriété  immobilière  en  faveur 
de  la  sûreté ,  de  la  santé  et  de  la  salubrité  publiques,  et  il  fait 
rentrer  sous  cette  rubrique  les  mesures  prises  soit  pour  prévenir 
les  incendies  ou  les  inondations,  soit  pour  arriver  au  dessèche- 
ment des  marais,  à  la  fixation  des  dunes,  à  l'irrigation  des 
terres ,  soit  pour  réglementer  la  chasse  ou  la  pêche  ,  soit  pour 
assurer  la   conservation   et  le   bon   emploi   des   eaux  miné- 
rales, etc..  De  celle  façon  ,  chaque  objet  trouve  naturellement 
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sa  place ,  rien  n'est  plus  aisé  pour  te  lecteur  que  de  la  décou- 
vrir, et  il  n'est  point  exposé  à  faire  fausse  roule  dans  ses 
recherches.  Le  nombre  des  titres  de  l'ouvrage  est  de  sept  seule- 
ment, et  ils  se  rapportent ,  le  premier  aux  nécessités  de  la  dé- 
fense militaire  de  l'État;  le  second ,  à  la  sûreté ,  la  santé  et  la  sa- 
lubrité publiques;  les  troisième  et  quatrième,  aux  richesses 
forestières  et  souterraines;  le  cinquième,  aux  besoins  de  la 
voirie;  le  sixième,  aux  travaux  publics,  et  enfin  le  septième 
à  l'intérêt  financier  du  trésor ,  qui ,  grâce  à  Dieu ,  ne  détermine 
plus  aujourd'hui  qu'une  seule  restriction  à  la  propriété  des  im- 
meubles ,  la  prohibition  de  cultiver  le  tabac  maintenue  pour 
rendre  plus  facile  le  recouvrement  de  l'impôt.  Dans  ce  petit 
nombre  de  divisions,  tout  est  compris ,  et  aucune  des  servitudes 
d'utilité  publique  ne  nous  paratt  avoir  échappé  à  l'examen  de 
l'auteur.  Ce  n'est  pas  d'ailleurs  sans  choix  et  au  hasard  qu'il  a 
assigné  à  ces  titres  leur  rang  entre  eux  ;  la  lecture  de  la  préface 
nous  montre  assez  qu'il  a  consulté  la  logique  même  dans  cet  ar- 
rangement en  apparence  si  indifférent,  et  qu'il  a  voulu  faire  sentir 
jusque-là  la  puissance  du  principe  dominant  de  l'intérêt  de  l'É- 
tat ;  car  il  a  donné  le  pas  à  la  classe  des  servitudes  qui  intéresse  de 
plus  près  la  société ,  et  c'est  par  cette  même  considération  qu'il 
s'est  toujours  décidé  jusqu'au  dernier  titre. 

On  voit  quelle  sévère  méthode  M.  Jousselin  a  suivie  dans  le 
plan  et  la  combinaison  de  son  ouvrage.  11  ne  l'a  pas  négligée  dans 
l'exécution ,  et  à  ces  deux  mérites  d'un  sujet  bien  choisi  et  rigou- 
reusement délimité  et  d'une  distribution  claire  et  logique  des 
matières,  il  en  joint  un  troisième  qu'il  doit  encore  à  cette  pré- 
cieuse qualité  de  son  talent ,  c'est  celui  d'une  exposition  brève 
et  nette.  Il  a  évité  une  seconde  fois,  en  écrivant ,  recueil  dont  il 
s'était  préservé  déjà  en  concevant  l'idée  de  son  livre;  après 
avoir  écarté  de  son  plan  tout  ce  qui  ne  rentrait  pas  dans  son 
sujet ,  il  a  su  encore,  dans  l'exécution,  rejeter  tous  les  détails  qui 
auraient  détourné  l'attention  du  lecteur ,  obscurci  les  principes 
et  compliqué  leur  étude;  il  fuit  la  prolixité  et  la  minutie,  il 
s'abstient  des  longues  discussions ,  il  ne  s'attache  qu'aux  consi- 
dérations vraiment  essentielles.  Aussi  on  compterait  vainement 
trouver  dans  ce  traité  l'indication  et  la  solution  de  toutes  les  pe- 
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tites  questions  que  peut  soulever  la  pratique  journalière  des 
affaires.  L'auteur  nous  met  sous  les  yeux  les  principes ,  il  en  fait 
ressortir  l'importance,  mais  il  ne  s'arrête  pas  aux  espèces,  ti'est 
au  lecteur,  quand  ^'élèvent  les  difficultés  ,  à  comparer  entre 
eux  les  intérêts  divers  qui  sont  en  conflit,  a  peser  l'influence 
que  doiveht  exercer  les  circonstances  particulières  de  la  cause 
et  à  mbldifler  plus  ou  moins ,  d'après  ces  éléments  ,  l'application 
des  principes.  L'auteur  ne  nous  trace  qtie  les  Règles  principales; 
il  laisse  &  l'Ihtelligence  de  ceux  qui  le  consultent  le  soin  de  dé- 
mêler si  elles  ne  doivent  pas,  en  raison  des  faits  exceptionnels 
du  prdcèâ ,  fléchir  quelque  peu  et  céder  pour  une  fois  devant 
un  principe  supérieur.  Sans  doute  les  personnes ,  s'il  en  est ,  qui 
considèrent  les  livres  tes  plus  longs  comme  les  meilleurs ,  pour- 
raient désirer  quelque  chose  dans  le  traité  de  M.  Jousselin  ;  mais 
ceux  qui  regardent  comme  un  danger  l'excès  de  développement 
et  préfèrent  à  la  lorigrjeUr  et  à  la  multiplicité  des  détails ,  les  qua- 
lités solides  de  pensée  et  de  style,  la  maturité ,  la  logique ,  la  puis- 
sance d'analysé  et  de  synthèse,  ces  esprits  sérieux  ,  disons-nous, 
lui  sauroht  gré  dé  n'avoir  pas  étouffé  sous  un   entassemerit 
'de  vaines  discussions  et  d'explicâtiohs  puériles  là  belle  et  large 
exposition  de  principes  qu'il  noua  a  donhée. 

Cette  rigueur  de  méthode  qui  a  Inspiré  fauteur  dans  la  con- 
ception et  la  composition  de  son  traité  n'a  pas  seulement  pour 
résultat  d'y  jeter  une  vive  lumière;  elle  lui  impririié  en  outre 
bn  caractère  d'unité  fcju'il  est  peut-être  encore  plus  difficile 
d'atteindre  en  droit  administratif  que  la  clarté.  Depuis  la  pre- 
mière jusqu'à  là  deihièrë  pa"ge,  bn  sent  partout  la  présence  de 
ce  prlKcïpé,  que  l'intérêt  privé  doit  plier  devant  l'intérêt  pu- 
blic. C'est  de  ce  principe  que  découlent  toutes  les  règles;  c'est 
par  son  autorité  que  se  tranchent  toutes  les  questions.  L'ob- 
jet de  l'ouvrage  entier,  comme  bous  l'avons  dit,  semble  être 
uhiquetncht  de  le  faire  prévaloir. 

Tel  est  l'ensemble  dd  Traité  des  servitudes  tfMlitèpvbllqw; 
telles  sont  les  qualités  éminentes  que  révèle  la  lecture  de  ce 
livre.  Si  Ton  descend  ensuite  au  détail,  on  trouvera  encore  une 
large  part  à  faire  à  l'éloge,  et  la  critique  ne  rencontrera  que  de 
bieh  raies  occasions  de  s'éxercet1.  Ou  pourrait  cependant  sfé- 
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tonner  de  voir  l'auteur  assigner,  dans  le  droit  naturel ,  un  autre 
caractère  à  la  propriété  des  mines  qu'à  celle  du  sol.  La  propriété 
du  Sol  dérivé  de  l'occupation ,  de  la  création  d'une  valeur  là  où 
la  terre  infertile  a  été  fécondée  par  le  travail  de  l'homme.  C'est 
lft ,  M.  Jousselin  le  proclame  avec  les  philosophes  et  les  juris- 
consultes les  plus  graves ,  l'origine  et  la  légitimation  de  la  pro- 
priété à  sa  formation  première.  Mais  s'il  en  est  ainsi  (et  nous  tie 
prétendons  nullement  le  contester),  comment  se  fait-il  que  de 
droit  naturel  les  mines  n'appartiennent  pas  au  premier  occupant, 
comme  le  soutenait  Turgot ,  mais  bien  à  l'État ,  à  la  société  ? 
Pourquoi  le  travail,  la  création  d'une  valeur,  causes  primitives 
de  la  propriété  du  sol  ,  sont-ils  sans  influence  lorsqu'il  s'agit 
d'une  mine  ?  Sur  quel  fondement  repose  cette  différence  établie 
par  l'auteur  entre  l'attribution  des  richesses  du  sol  et  des  ri- 
chesses souterraines  au  détriment  du  producteur  de  ces  der- 
nières ?  Que  les  lois  civiles  aient  adopté  un  sage  principe  en  ne 
fixant  pas  sur  la  télé  de  l'inventeur  la  propriété  des  mines ,  nous 
sommes  loin  de  le  nier  ;  mais  il  a  dérogé  en  cela  au  droit  na- 
turel qui  nous  paraît  sanctionner  d'une  manière  absolue  le  prt  - 
vilége  du  travail  et  de  la  création ,  et  nous  n'en  voulons  d'autre 
preuve  que  l'indemnité  imposée  par  le  législateur  aux  concession- 
naires en  faveur  de  l'inventeur  dépossédé. 

Mais  en  général  nous  ne  saurions  trop  applaudir  au  soin  avec 
lequel  notre  confrère  a  traité  chaque  partie  de  son  œuvre.  La  lo- 
gique lui  sert  toujours  d'un  flambeau  à  l'aide  duquel  il  éclaire  soit 
l'application  des  principes  dominants  S  tous  les  détails  de  la  ma- 
tière, soit  l'explication  des  textes  souvent  obscurs  ou  même  peu 
concordants  entre  eux.  Citons,  puisqu'il  faut  choisir,  le  litre  préli- 
minaire ,  si  remarquable  par  la  généralisation  dés  idées  communes 
à  toutes  les  servitudes  d'utilité  publique  et  qui  suffirait  presque 
seul  à  la  solution  de  toutes  les  difficultés,  et  ceux  consacrés 
aux  mines,  aux  travaux  publics  et  à  la  voirie,  que  l'auteur 
semble  avoir  approfondis  d'une  manière  toute  spéciale ,  et  dans 
lesquels  il  fait  briller  surtout  le  talent  d'être  court  tout  en  étant 
complet,  de  rester  clair  sans  être  superficiel. 

Lu  somme ,  l'ouvrage  de  M.  Jousselin  le  place  dans  un  rang 
fort  honorable  parmi  les  jurisconsultes  distingués  de  notre  épo- 
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que.  Ajoutons  que  le  sujet  touchait  par  un  côté  au  domaine  de 
la  philosophie,  puisque  les  servitudes  d'utilité  publique  mettent 
en  conflit  le  droit  absolu  de  propriété  et  le  droit  supérieur  à 
tous  les  autres  de  la  société;  on  est  ainsi  naturellement  amené 
à  rechercher  quelle  est  l'essence  du  premier  et  quelles  limites  il 
doit  souffrir  en  présence  du  second.  L'auteur  s'est  donc  trouvé 
obligé  de  faire  quelques  excursions  dans  cette  sphère  élevée  ,  et 
il  y  a  fait  preuve  d'un  esprit  non  moins  ferme  et  non  moins  li- 
béral que  dans  le  cercle  du  droit  pur.  Son  livre  s'ouvre  par  une 
belle  théorie  de  l'union  indissoluble  de  la  liberté  et  de  la  pro- 
priété ,  qui  n'en  est  qu'une  émanation ,  et  on  est  heureux  de 
voir  de  pareilles  doctrines  défendues  par  les  âmes  d'élite  dans  un 
temps  où  il  se  rencontre  tant  de  sophistes  qui  croient  se  faire 
honneur  et  s'efforcent  de  se  donner  de  l'importance  en  atta- 
quant la  propriété,  et  un  nombre  plus  grand  encore  de  cœurs 
timides  trop  disposés  à  condamner  la  liberté.  M.  Jousselin  n'é- 
coute au  contraire  que  les  inspirations  de  la  raison ,  et  il  pose  la 
liberté  et  la  propriété  comme  les  deux  bases  inébranlables  de 
la  société. 

Depuis  que  ce  traité  a  été  livré  au  public,  il  est  intervenu, 
à  la  date  du  25  mars  dernier,  un  décret  qui  opère  de  graves  mo- 
difications dans  le  mécanisme  de  l'administration  et  transporte 
aux  préfets  une  portion  des  attributions  réservées  jusqu'alors  au 
pouvoir  central.  M.  Jousselin  indiquera  sans  doute  dans  un  ap- 
pendice les  changements  que  ce  décret  accomplit  dans  le  régime 
des  servitudes  d'utilité  publique;  c'est  un  complément  indis- 
pensable à  son  ouvrage.  Nous  espérons  bien  ensuite  qu'il  ne  se 
tiendra  pas  quitte  envers  le  public  ;  l'accueil  que  son  livre  a  reçu 
des  jurisconsultes  doit  l'encourager  à  publier  d'autres  travaux; 
il  ne  peut  se  refuser  à  nous  faire  profiter  des  documents  précieux 
qu'il  a  recueillis  sur  les  diverses  parties  du  droit  administratif  et 
qu'il  sait  mettre  en  œuvre  avec  tant  de  méthode  et  de  talent.  Le 
succès  de  son  premier  traité  lui  est  un  sûr  garant  du  succès  de 
c<ux  qui  suivront  :  il  lui  crée  envers  ses  lecteurs  des  obligations 
qu'il  est  de  son  honneur  de  remplir. 

Tu.  MIMEREL 
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EXAMEN   DOCTRINAL 

Des  principaux  arrêts  rapportés  par  les  Raaueils  dans  les  eahiers 

de  juia  1859. 

Par  H.  Paol  PONT, 
Docteur  en  droit,  juge  au  Tribunal  de  Chartres. 

'  SOMMAISB. 

1.  Enfant  naturel;  maternité;  possession  et  état;  reconnaissance;  succes- 

sion, —  L'indication  de  la  mère  dans  l'acte  de  naissance  d'un  enfant  naturel 
suffit-elle  pour  prouver  la  maternité,  lorsque  la  mère  a  avoué  plus  tard  celle 
maternité  en  traitant  l'entant  comme  sien?  % 

2.  La  possession  d'état  est-elle  un  moyen  légal  d'établir  la  filiation  naturelle? 

3.  La  reconnaissance  d'un  enfant  natureL  peut-elle  être  faite  après  son  décès  par 

sa  mère,  comme  moyen  de  recueillir  la  succession? 

4.  La  mère  qui ,  à  défaut  d'une  reconnaissance  légale ,  ne  peut  venir  comme  hé- 

ritière à  la  succession  de  son  enfant  naturel  prédécédé,  a-t-elle,  au  moins, 
sur  cette  succession ,  une  créance  à  raison  des  dépenses  par  elle  faites  pour 
l'entretien  et  l'éducation  de  cet  enfant  ? 

5.  Don  rémunératoire;  médecin;  qualification;  remise  de  dette;  obligation 

naturelle,  —  Est-il  nécessaire,  pour  que  le  legs  fait  à  un  médecin  par  le 
malade  soigné  par  ce  médecin  dans  la  dernière  maladie  puisse  être  considéré 
comme  rémunératoire  dans  le  sens  de  l'article  909,  qu'il  soit  qualifié  tel  d^ans 
le  testament? 

S.  La  restitution,  sous  forme  de  legs,  d'une  chose  due  en  vertu  d'une  obligation 
naturelle,  est-elle  atteinte  par  la  disposition  prohibitive  de  l'article  009,  alors 
qu'elle  est  faite  par  le  testateur  au  médecin  qui  l'a  soigné  pendant  la  der- 
nière maladie? 

7.  Communauté;  récompense;  prix  de  vente.  —  L'époux  dont  le  propre  a  été 
aliéné,  et  qui  a  droit  de  ce  chef  à  une  récompense,  peut-il  être  admis  à 
prouver  par  témoins  ou  toutes  autres  voies  de  droit,  que  le  prix  véritable  a 
été  dissimulé? 

S,  Ce  droit  existe-t-il ,  même  dans  le  cas  d'aliénation  d'un  propre  du  mari  ? 

S.  Communauté;  renonciation;  inventaire.  —  Dans  le  cas  où  la  dissolution 
delà  communauté  s'est  opérée  par  le  prédécès  de  la  femme,  les  héritiers  de 
celle-d  peuvent -ils  renoncer  à  la  communauté  sans  avoir  préalablement  fait 
faire  inventaire? 

1.  —  (Paris,  26  avkil  1852;  /.  P.,  1852,  2,  609.)  —  Dans 
un  arrêt  en  date  du  10  mai  1851,  la  Cour  de  Paris  avait  déclaré 
que  quand  l'enfant  naturel  peut  invoquer  tout  à  la  fois  un  acte 
de  naissance  et  une  possession  d'état  conforme  à  sa  prétention , 
sa  filiation  trouve,  dans  la  réunion  de  ces  deux  éléments,  une 
if.  44 


042  KEVUB  DE  LA  JtJIUSPftTOBKGB. 

preuve  contre  laquelle  nulle  contestation  n'est  admissible  (J.  P.. 
1851,  1,  493).  Sans  nous  associer  en  tout  aux  critiques  dont 
cet  arrêt  a  été  l'objet  dans  cette  Revue  (  V.  t.  I ,  p.  645  et 
auto.),  nous  reconnaissons,  avec  notre  collaborateur,  M.  Marc&dé, 
et  par  les  mêmes  motifs;  que  la  décision  n'en  est  rien  moins  que 
juridique,  et  nous  avions  toujours  pensé  que,  le  cas  échéant,  li 
Gourde  Paris  ne  voudrait  pas  persister  dans  une  doctrine  qui, 
faisant  participer  la  filiation  naturelle  au  bénéfice  de  l'article  322 
G.  Nap.,  écrit  évidemment  en  vue  de  la  filiation  légitime,  suppo- 
sait que  la  filiation  naturelle  peut  être  prouvée  non-seulement 
par  la  possession  d'état ,  ce  qui  est  déjà  un  point  fort  controversé, 
mais  encore  par  l'acte  de  naissance,  ce  qui  est  inadmissible, 
l'acte  de  naissance  n'étant  même  pas,  dans  l'esprit  de  la  loi,  un 
commencement  de  preuve  par  écrit  de  la  filiation  naturelle. 

Voici ,  en  effet,  une  espèce  dans  laquelle  la  Cour  de  Paris,  sta- 
tuant sous  la  présidence  de  H.  le  premier  président  Troplong,  a 
rendu  un  arrêt  qui  condamne  ce  dangereux  précédent. 

Un  enfant  du  sexe  masculin ,  né  à  Paris  sur  le  neuvième  arron- 
dissement ,  a  été  inscrit  sur  les  registres  de  l'état  civil  comme 
enfant  de  la  demoiselle  F...  et  d'un  père  inconnu.  H  était  con- 
stant et  non  dénié  que  cet  enfant  avait  reçu  pendant  tout  le 
cours  de  sa  vie  les  soins  maternels  de  la  part  de  ladite  demoi- 
selle ,  avec  laquelle  il  avait  toujours  habité  ;  qu'il  avait  été  con- 
sidéré comme  son  fils  naturel  par  la  notoriété  publique,  et  qu'il 
avait  porté  publiquement  le  nom  de  sa  mère.  Get  enfant  étant 
décédé  légataire  d'une  somme  de  S. 000  fr.  à  lui  laissée  parle 
testament  de  la  dame  L...,  la  demoiselle  F...  a  introduit  une 
instance  pour  faire  déclarer  qu'en  sa  qualité  de  mère  naturelle 
du  légataire ,  elle  avait  droit  à  sa  succession ,  et  spécialement  à 
ladite  somme  de  2,000  fr.  La  demoiselle  F...  produisait,  pour 
justifier  sa  qualité,  un  acte  de  notoriété  constatant  que  l'enfant 
avait  laissé  pour  unique  héritière  sa  mère  naturelle-,  elle  était 
elle-même  intervenue  dans  cet  acte  de  notoriété  pour  reconnaître 
son  enfant-,  enfin  elle  invoquait  l'acte  de  naissance  de  ce  dernier» 
dans  lequel  elle  était  déclarée  comme  sa  mère,  et  la  possession 
d'état  de  cet  enfant,  qu'elle  avait  toujours  traité  comme  sien  de* 
puis  sa  naissance. 
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Rien  dé  cela  n'a  paru  suffisant  à  la  Cour  de  Paris ,  qui  a  jugé, 
en  principe,  par  son  arrêt  du  26  avril  1852,  que  la  reconnais- 
sance de  maternité  d'un  enfant  naturel  faite  après  son  décès  n'est 
pas  valable  et  ne  Saurait  donner  aucun  droit  sur  sa  succession  à 
celle  qui  Ta  reconnu*  alots  même  qu'elle  aurait  été  indiquée 
comme  sa  mère  dans  l'acte  de  naissance  ,  et  qu'à  l'appui  de  cette 
reconnaissance  tardive  elle  invoquerait  une  possession  d'état  con* 
forme  audit  acte  de  naissance.  Et  si  la  Cour  de  Paris  n'a  pas  at- 
tribué la  somme  de  2,000  fr.  au  Domaine  qui  y  prétendait  far 
voie  de  déshérence,  c'est  uniquement  parce  qu'elle  a  jugé  que 
les  dépenses  faites  par  la  demoiselle  F..»  pour  l'entretien  et  l'é- 
ducation de  l'enfant  ^  constituaient  au  profit  de  cette  demoiselle 
une  créance  que  les  éléments  de  la  cause  permettaient  de  fixer  à 
ladite  somme  de  2,000  fr. 

Cette  décision  est  remarquable  sous  plus  d'un  rapport. 

En  premier  lieu ,  non-seulement  elle  rejette  l'acte  de  naissance 
comme  preuve  de  la  filiation  naturelle ,  et  condamne  ainsi  l'ar- 
rêt contraire  rendu  par  la  même  Cour  le  10  mai  1851,  mais  en- 
core elle  s'écarte  d'une  doctrine  assez  généralement  admise,  et 
suivant  laquelle,  dans  le  cas  de  l'article  336  C«  Nap.,  il  suffit > 
pour  qu'il  y  ait  reconnaissance  de  la  mère,  qu'elle  ait  été  indi- 
quée dans  l'acte ,  et  qu'elle  ait  avoué  ensuite  sa  maternité ,  de 
quelque  manière  que  ce  soit  et  à  quelque  époque  que  ce  soit. 
(F.  Cass.  22  juin  1813,  26  avril  1824,  5  mai  1836,  22  janv. 
1839;  Paris,  15  déc,  1834,  20  avril  183»;  Grenoble,  12  dée. 

1850.  F»  ces  arrêts,  à  leur  date,  dans  le  Journal  du  Palais. 
F.  aussi  Dev.,  1835,  2,  5*  1836, 1,  274)  1839»  1,5,  et 2,  249; 

1851,  2,  391.  F.  encore  MM.  Toullier,  t.  II,  n°  927;  Duranton, 
t.  111,  n°  245;  Zachari»,  t,  IV,  p*  54;  Richefort*  t*  H,  n°  278; 
Taulier,  1. 1 ,  p.  427  ;  Duvergier  sur  Toullier,  loe.  cit.)  A  la  vérité, 
l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  se  distingue  des  précédents  judiciaires 
que  nous  venons  de  citer,  en  ce  que ,  dans  l'espèce,  l'indication 
de  la  mère  dans  l'acte  de  naissance  avait  été  faite  sur  la  déclara- 
tion d'une  sage-femme,  tandis  que,  dans  les  précédents  cités, 
cette  indication  émanait  du  père,  intervenant  à  l'acte  pour  faire 
la  déclaration  et  reconnaître  son  enfant,  ce  qui  est  précisément 
le  cas  de  l'article  386.  Mais  la  Cour  de  Paris  ne  s'est  pas  arrêtée 
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à  cette  circonstance ,  dont  il  n'est  pat  (ait  mention  dans  les  mottfc 
de  son  arrêt  ;  elle  a  déclaré ,  en  termes  généraux ,  «  que  le  dé» 
but  de  reconnaissance  ne  pouvait  être  remplacé  par  les  énonda» 
tions  de  l'acte  de  naissance ,  puisque  la  fille  F. .  .  n'y  avait  poi 
iti  parti* ,  s  et  par  là  elle  semble  avoir  embrassé ,  dans  la  géné- 
ralité de  ses  motib  9  non-seulement  le  cas  où  l'indication  dé  II 
mère  émane  de  ceux  auxquels  la  loi  donne  mission  de  déclarer 
la  naissance  (art.  56),  mais  encore  celui  où  cette  indication  émane 
spatialement  du  père ,  puisque  la  mère  n'est  pas  plus  partie  à 
l'acte  dans  ce  cas  que  dans  l'autre. 

Et  maintenant ,  la  Cour  de  Paris  a-t-elle  été  fondée  à  juger  en 
ce  sens?  Ceci  pour  nous  ne  fait  pas  l'objet  d'an  doute.  Suivant 
l'article  336,  «  la  reconnaissance  du  père,  sans  l'indication  et 
l'aveu  de  la  mère ,  n'a  d'effet  qu'à  l'égard  du  père.  »  Il  soit  de  là, 
a  contrario  sensu,  que  la  reconnaissance  du  père  a  effet  môme 
vis-à-vis  de  la  mère ,  quand  elle  est  faite  avec  l'indication  et  l'a- 
veu ou  le  consentement  de  celle-ci.  Mais  l'idée  émise  par  les  au- 
teurs que  ce  consentement  ou  cet  aveu  peut  suivre  l'indication 
de  la  mère,  que  par  exemple  il  suffit  pour  qu'il  y  ait  reconnais- 
sance ,  par  rapport  à  la  mère ,  qu'une  femme  ait  été  indiquée 
comme  mère  sans  son  aveu ,  pourvu  qu'ensuite  elle  ait  traité  cet 
enfant  comme  sien ,  cette  idée  nous  semble  contraire  à  la  lettre 
autant  qu'à  l'esprit  de  la  loi.  A  la  lettre  :  car  il  est  bien  clair, 
comme  l'explique  notre  collaborateur  M.  Marcadé  sur  l'art.  336, 
que  quand  la  loi ,  pour  donner  effet  à  la  reconnaissance  vis-à-vis 
de  la  femme ,  demande,  par  a  contrario,  une  déclaration  faite 
avec  indication  de  la  mire  et  son  aveu,  il  s'agit  d'un  aveu  précé- 
dant l'indication ,  d'un  consentement  en  vertu  duquel  cette  indi- 
cation est  faite,  en  un  mot  d'une  sorte  de  pouvoir  qui,  suivant 
l'expression  de  la  Cour  de  Paris,  rend  la  mère  partie  à  l'acte.  A 
l'esprit  :  car  il  résulte  de  toute  la  discussion  dont  l'article  336  a 
été  précédé,  que  dans  la  pensée  des  rédacteurs,  cet  article  re- 
vient à  dire  «  que  la  reconnaissance  d'un  enfant  naturel  n'a  effet 
qu'à  l'égard  de  celui  qui  l'a  reconnu  »  (F.  Fenet,  t.  X,  p.  7*> 
80,  81  et  suiv. ,  1 1 1  et  1 15)  ;  et  partant,  que  si  plus  tard  on  a 
intercalé  ces  mots  :  •  sans  l'indication  et  l'aveu  de  la  mère,» 
entre  ceux-ci  :  «  la  reconnaissance  du  père  n'a  effet  qu'à  l'égard 


fiXAMRN   DOCTRINAL  DE  JUIN   1852.  645 

du  père,  »  c'est  uniquement,  comme  le  dit  encore  M.  Marcadé, 
pour  faire  sentir  que ,  même  avec  l'indication  de  la  mère ,  mais 
sans  son  aveu  ou  son  consentement ,  la  reconnaissance  n'a  pas 
d'effet  vis  à -vis  d'elle. 

C'est  ce  que  la  Cour  de  Paris  a  parfaitement  compris;  et  en  ce 
ppint,  son  arrêt,  qui  confirme  l'opinion  de  MM.  Marcadé,  toc. 
fit.;  Demolombe,  t.  V,  n*  583;  Valette  sur  Proudhon,  t.  II, 
p.  143;  Dupin,  Sebire,  Barrot,  Parquin  et  Vatimesnil  (consul- 
tation publiée  par  M.  Devilleneuve ,  année  1835),  est  un  premier 
pas  dans  une  jurisprudence  qu'il  est  à  désirer  de  voir  s'établir. 

3.  En  second  lieu,  de  même  qu'elle  rejetait  l'acte  de  naissance 
comme  faisant  preuve  de  la  maternité ,  la  Cour  de  Paris  rejetait 
la  possession  d'état  sur  laquelle  la  mère  fondait  aussi  sa  demande. 
Et  à  vrai  dire ,  ceci  n'était  qu'un  autre  aspect  de  la  même  ques- 
tion. En  effet,  admettre  la  preuve  comme  résultant  delà  simple 
indication  de  la  mère  et  sans  son  aveu ,  sur  le  fondement  que  les 
soins  ultérieurs  donnés  à  l'enfant  par  celle-ci  suppléent  à  cet  aveu 
et  en  tiennent  lieu ,  ce  n'est  pas  autre  chose  au  fond  qu'admettre 
la  reconnaissance  des  enfants  naturels  comme  Rétablissant  par 
la  possession  d'état.  (F.  M.  Demolombe  dans  cette  Revue,  1. 1, 
p.  673  et  M.  Marcadé  sur  l'art.  336,  n°  1.)  En  sorte  qu'après 
avoir  décidé  que,  dans  le  cas  de  l'art.  336,  l'aveu  de  la  mère 
ne  peut  s'induire  des  faits  qui  ont  suivi  la  reconnaissance  faite 
par  le  père,  la  Cour  impériale  de  Paris  ne  pouvait  consacrer,  sans 
manquer  de  logique ,  la  preuve  résultant  de  la  possession  d'état. 
Aussi  voit-on  qu'elle  infirme  le  jugement  de  première  instauce 
qui  avait  déclaré  une  telle  preuve  admissible  et  suffisante  pour 
établir  la  maternité. 

Par  là,  la  Cour  impériale  s'est  rangée  à  la  doctrine  récemment 
consacrée  par  la  Cour  suprême ,  suivant  laquelle  l'enfant  naturel 
n'est  pas  admis,  comme  l'enfant  légitime,  à  invoquer  la  posses- 
sion d  état  pour  prouver  sa  filiation  et  ne  peut  réclamer  les  droits 
que  la  loi  lui  accorde  sur  les  biens  de  ses  père  et  mère  qu'autant 
qu'il  a  été  reconnu  soit  par  acte  authentique,  soit  à  la  suite  d'une 
recherche  de  maternité.  (Arrêt  du  17  février  185!,  /.  P., 
1851,  l,  481.)  A  la  vérité,  la  situation  n'était  pas  la  même  dans 
l'espèce  jugée  par  la  Cour  de  Paris  ;  la  possession  d'état  était  in 
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voquée  non  pas  par  l'enfant  naturel  pour  arriver  à  recueillir  k 
succession  de  sa  mère,  mais,  à  l'inverse ,  par  la  mère  comme 
moyen  de  faire  reconnaître  ses  droits  aux  biens  laissés  par  son 
enfant  ;  et  la  Cour  s'est  bornée  à  dire,  dans  les  motifs  de  soo 
arrêt,  «  que  la  possession  d'état  dont  eicipe  la  demoiselle  F.... 
ne  saurait  être  prise  en  considération  ;  qu'elle  n'est  pas  un  moyen 
légal  établi  au  profit  de  la  mère,  qui  a  toujours  pu  reconnaître 
son  fils,  et  qui  a  à  se  reprocher  de  ne  l'avoir  pas  fait.  »  Mais  elle 
aurait  dit  de  même,  sans  doute,  que  la  possession  d'état  n'est 
pas  un  moyen  légal  établi  au  profit  de  V enfant  naturel,  si  le  débet 
se  fût  élevé,  dans  l'espèce,  entre  le  Domaine  et  cet  enfant;  et 
elle  aurait  dû  le  dire  à  plus  forte  raison,  car  il  n'y  a  pas,  au  point 
de  vue  de  la  moral*  et  de  la  décence ,  autant  de  motifs  de  re- 
pousser l'action  de  la  mère  qui  vient  elle-même  invoquer  et  rati- 
fier en  quelque  sorte  une  maternité  dont  elle  a  publiquement 
rempli  tous  les  devoirs  qu'il  y  en  a  pour  repousser  l'action  de 
l'enfant  qui  ,  en  l'absence  de  toute  preuve  écrite  de  la  part  de 
la  mère ,  viendrait  livrer  la  vie  de  celle-ci  au  scandale  d'un  débat 
judiciaire. 

On  peut  donc  le  dire,  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  juge  virtuel- 
lement qu'en  thèse  générale,  (a  filiation  naturelle  ne  s'établit  pas 
par  la  possession  d'état  et  présente  ainsi  une  décision  de  plus  à 
l'appui  de  cette,  doctrine  que  la  Cour  de  cassation  faisait  pressentir 
dans  son  arrêt  du  3  février  1851,  et  qu'elle  a  formellement  con- 
sacrée quelques  jours  après,  le  17  du  même  mois. 

En  ce  qui  concerne  la  valeur  juridique  de  cette  doctrine,  elle 
a  été,  dans  cette  Revue,  l'objet  d'upe  discussion  trop  approfondie 
pour  que  nous  ayons  à  y  revenir.  Nous  renvoyons  donc  le  lec- 
teur aux  acticles  de  M.  ftlarpadé  dans  le  seos  de  la  jurisprudence 
de  la  Cour  suprême  (t.  |,  p.  150,  642  et  725),  et  à  celui  de 
H.  Demolombe,  tfaps  le  sens  contraire  (t.  I,  p.  662)*,  et  nous 
passons  au  dernier  aperçu  par  lequel  l'arrêt  de  Paris  mérite  d'être 
remarqué. 

3.  |,'actede  naissance  et  la  possession  d'état  écartés  comme 
moyens  de  prouver  la  filiation  on  la  maternité  naturelle,  il  ne  reste 
que  deux  moyens  de  foire  la  preuve  :  la  déclamation  judiciaire  et 
la  reconnaissance  volontaire.  La  déclaration  judiciaire  était  hors 
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de  cause  dans  l'espèce  ;  mais  la  reconnaissance  volontaire  s'y 
produisait,  ta  demoiselle  F....  était  intervenue  dans  l'acte  de 
notoriété  constatant  que  l'enfant  naturel  avait  laissé  sa  mère  pour 
unique  héritière,  et  son  intervention  avait  eu  pour  objet  de  re- 
connaître son  enfant.  Elle  excipait  donc  de  cette  reconnaissance  ; 
mais  la  Cour  juge  «  que  d'après  l'art.  765  G.  Nap.,  la  mère 
n'est  appelée  à  succéder  à  son  enfant  naturel  qu'autant  qu'elle 
l'a  reconnu;  que  la  fille  F....  n'a  pas  reconnu  celui  qu'elle  dit 
être  son  fils;  qu'à  la  vérité ,  après  le  décès  de  ce  dernier,  et  pour 
recueillir  sa  succession,  elle  Ta  reconnu  pour  son  enfant;  mais 
que  cette  reconnaissance  est  tardive ,  qu'elle  n'est  pas  admise  par 
la  loi*  »  La  Cour  considère  donc  comme  insuffisante,  pour  créer 
la  succe$sibilité,  la  reconnaissance  faite  après  le  décèa  de  celui 
qui  en  est  l'objet.  Ainsi  en  avaient  pensé  déjà  d'abord  la  Cour  de 
Pau  (arrêt  du  9  juillet  1844),  dans  un  cas  où,  comme  dans  l'es- 
pèce, la  reconnaissance  émanait  de  la  mère,  et  ensuite  la  Cour 
de  Paris  (arrêt  du  95  mai  1835),  dans  un  cas  où  elle  émanait  du 
père  (F.  les  deux  arrêts  à  leur  date  dans  le  Journal  du  Palais). 
Au  contraire,  la  Cour  de  Douai  a  jugé,  par  arrêt  du  23  jan- 
vier 1819,  que  la  mère  d'un  enfant  naturel  qui  ne  l'a  reconnu 
ai  dans  son  acte  de  naissance,  ni  par  aucun  acte  authentique, 
n'est  pas  moins  fondée  à  lui  succéder  aprèfc  son  décès,  en  faisant 
preuve  de  la  maternité.  Entre  ees  deux  solutions ,  nous  n'hési- 
tons pas  à  considérer  la  première  comme  seule  juridique. 

Nombre  d'auteurs,  nous  le  savons,  décident,  en  thèse  gêné- 
raie,  que  l'enfant  naturel  peut  être  reconnu  après  son  décès. 
(F.  MM.  Loiseau,  p.  444;  Richefort,  t.  II,  n°263;  Valette  sur 
Proudhon,  t.  11,  p.  150;  Maroadé,  art.  334,  n°  2;  Demolombe, 
t.  V,  n°  416.)  On  peut  admettre  cela  en  thèse  générale.  Mais  ces 
auteurs  iraient-ils  jusqu'à  dire  que  soit  le  père,  soit  la  mère, 
pourrait  se  faire  de  cette  reconnaissance  tardive  un  titre  poor 
arriver  à  la  succession  de  l'enfant?  Noua  ne  le  pensons  pas.  Quant 
à  nous,  nous  ne  saurions  aller  jusque-là  et  nous  sommes  de  l'avis 
de  ceux  qui ,  sans  contester  la  validité  de  la  reconnaissance  de 
l'enfant  naturel  décédé,  pensent,  avec  les  Cours  de  Pau  et  de 
Paris,  qu'une  telle  reconnaissance  ne  peut  pas  donner  à  celui 
qui  Ta  faite  le  droit  de  réclamer  la  succession  de  l'enfant  au  pré- 
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judice  de  ceux  auxquels  elle  a  été  déférée  par  suite  de  son  décès. 
(F.  MM.  Vazeille,  art.  765,  n°  3;  Duranton,  t.  III,  n°  265 ;Be- 
lost  Joliraont  sur  Chabot,  art.  765-,  Zachariœ  ,  t.  IV,  §§  568, 
note  38  et  568  qucUer^  note  17.)  En  effet,  la  reconnaissance  a 
pour  but  l'avantage  de  l'enfant;  la  loi,  en  l'autorisant,  seconde 
la  pensée  louable  qui  pousse  le  père  ou  la  mère  à  donner  un  eut 
à  l'enfant,  à  lui  assurer,  avec  un  nom,  la  subsistance  et  ose 
sorte  de  succession.  Mais  si  l'enfant  est  mort  sans  état  et  sans 
nom ,  la  reconnaissance  n'a  plus  de  but  ;  surtout  elle  n'est  plu» 
inspirée  par  une  pensée  de  justice  et  d'humanité ,  lorsque  son 
but  unique  est  de  mettre  le  père  ou  la  mère  en  position  de  pro- 
fiter de  la  succession  que  l'enfant  aurait  laissée;  elle  n'est  plus, 
alors,  qu'une  spéculation  que  la  loi  n'a  pu  avoir  en  vue  d'au- 
toriser. 

4.  La  Cour  de  Paris  a  donc  eu  raison  de  refuser  la  qualité  d'hé- 
ritière à  la  fille  F....  dans  l'espèce.  Et  toutefois,  nous  compre- 
nons que  les  2,000  francs  formant  l'actif  de  la  succession  de 
l'enfant  prédécédé  aient  été  attribués  à  cette  fille  à  titre  de  créance, 
et  non  point  au  Domaine  qui  y  prétendait  par  voie  de  déshérence. 
On  a  dit  qu'en  cela  la  Cour  de  Paris  avait  reculé  devant  les  consé- 
quences rigoureuses  du  principe  par  elle  consacré.  Nous  pensons, 
au  contraire,  que  la  Cour  n'a  fait  que  déduire  les  conséquences*!* 
principeétablidansson  arrêt.  Après  avoirsuccessivementcoosidéré 
la  reconnaissance,  la  possession  d'état  et  les  indications  de  l'acte 
de  naissance  comme  insuffisantes  pour  établir  la  maternité,  I* 
Cour  n'a  pu  voir  dans  la  fille  F. . . .  et  l'enfant  prédécédé  que  deux 
personnes  étrangères  l'une  à  l'autre  et  qui  n'étaient  liées  légale- 
ment entre  elles  par  aucun  lien  de  filiation  et  de  maternité.  Par 
suite,  la  fille  F....  ne  devait  plus  être  considérée  comme  ayant 
accompli  une  obligation  naturelle  en  donnant  ses  soins  et  son 
argent  à  l'entretien  et  à  l'éducation  de  l'enfant  qu'elle  avait  élevé. 
Comme  mère  de  l'enfant,  elle  n'eût  fait,  en  cela,  que  remplir 
une  obligation  naturelle  et  acquitter  sa  propre  dette;  mais  dès 
que  sa  condition  de  mère  n'était  pas  reconnue,  il  s'ensuivait; 
comme  conséquence,  qu'elle  avait  fait  l'affaire  de  l'enfant  et  ac- 
quis une  créance  dont  il  était  juste  qu'elle  fût  désintéressée, 
puisque  la  succession  de  l'enfant  était  en  position  de  l'acquitter. 
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Il  y  avait  là,  contre  l'enfant,  le  principe  d'une  obligation  civile, 
et  c'est  bien  à  ce  point  de  vue  que  la  Cour  a  considéré  renga- 
gement, quand  elle  a  dit  «  que  la  fille  F....  a  fait  des  dépenses 
considérables  pour  l'entretien  et  l'éducation  du  de  cvjus  ;  que 
ces  déboursés  constituent  une  créance  dont  elle  doit  être  indem* 
nisée;  que  la  nature  de  ces  dépenses  et  l'âge  de  l'enfant  n'ont 
pas  permis  à  la  file  F....  de  s%en  procurer  la  preuve  écrite  ;  qu'il 
s'agit  de  faits  successifs  de  vie  commune  et  de  soins  quotidiens 
qui  ne  sauraient  être  mis  en  doute  dans  la  conviction  de  la  Cour; 
et  que  les  éléments  de  la  cause  permettent  de  fixer  à  3,000  fr. 
l'indemnité  due  à  la  fille  F....  » 

5.  —  (Cass.  10  DEC.  1851;  J.  P.,  1852,  1,  644.)  —  La  loi 
crée  certaines  incapacités  relatives  de  recevoir  entre  vifs  qui  ont 
leur  source  dans  des  situations  particulières  où  il  se  pourrait  que 
ia  volonté  du  donateur  fût  contrainte  ou  extorquée  par  suite  de 
l'empire  qu'aurait  exercé  sur  son  esprit  celui  au  profit  duquel  la 
disposition  serait  faite.  C'est  une  incapacité  de  ce  genre  que  celle 
dont  le  principe  est  posé  avec  les  exceptions  qu'il  comporte  dans 
l'article  909  du  Code  Napoléon. 

D'après  cet  article,  l'incapacité  atteint,  entre  autres,  ceux  qui 
oxercent  l'art  de  guérir,  et  qui ,  par  les  soins  qu'ils  donnent  au 
malade,  acquièrent  sur  lui  une  influence  qui  est  suspecte  à  la  loi. 

Mais  deux  exceptions  sont  faites  à  la  règle  prohibitive  :  l'une, 
en  faveur  des  dispositions  universelles,  dans  le  cas  de  parenté 
jusqu'au  quatrième  degré  inclusivement,  pourvu  toutefois  que 
le  décédé  n'ait  pas  d'héritiers  en  ligne  directe,  à  moins  que  celui 
au  profit  de  qui  la  disposition  a  été  faite  ne  soit  lui-même  du  - 
nombre  de  ces  héritiers;  l'autre,  en  faveur  des  dispositions  ré- 
munératoires  faites  à  titre  particulier,  eu  égard  aux  facultés  du 
disposant  et  aux  services  rendus. 

Sur  cette  seconde  exception  ,  la  seule  dont  nous  ayons  à  nous 
occuper  quant  à  présent,  il  est  admis  saus  difficulté  qu'un  don 
ou  legs  peut  être  considéré  comme  rémunèratoire,  bien  qu'il  ne 
soit  pas  qualifié  tel  dans  la  donation  ou  dans  le  testament.  «  Quand 
le  don  ou  le  legs  ne  serait  pas  qualifié  de  rémunératoire,  dit 
M.  Coin-Delisle ,  art.  909,  n°  12,  s'il  était  fait  à  titre  particulier, 
il  faudrait  interpréter  la  volonté  du  testateur  de  manière  à  la  frire 
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.valoir  ;  un  legs  peut  en  effet  être  une  marque  de  reconnaissance* 
saps  que  son  auteur  l'ait  dit  expressément.  Ainsi ,  on  a  vu  une 
disposition  rémunératoire  dans  un  testament  qui ,  en  instituant 
le  neveu  d'un  ecclésiastique ,  nommait  son  oncle  exécuteur  tes- 
tamentaire et  le  dispensait  de  rendre  compte  des  revenus  pen- 
dant la  minorité.  Grenoble,  14  avril  1806,  nonobstant  Montpel- 
lier, 19  mai  1813.  »  (Gonf*  MM.  Delvincourt,  t.  II,  p.  418,  notes; 
Grenier,  t.  I,  n°  1 27  ;  Vaieille,  art.  909,  n°  13;  Marcadé,  t6td, 
nQ  4$  Saintaspès-Leacot ,  ibid,  n°  253;  Zaobariœ,  t.  V,  p.  28 . 
note  22.) 

Voici  une  espèce  dans  laquelle  il  a  été  fait  une  application  re- 
marquable de  cette  règle.  En  1825,  une  demoiselle  Flandrin 
vendit  au  sieur  Mermet,  médecin,  divers  immeubles  situés  à 
Lyon,  à  un  prix  très-avantageux.  En  1847,  elle  décéda ,  laissant 
un  testament  dans  lequel ,  entre  autres  dispositions ,  elle  faisait 
remise  et  legs  à  ses  débiteurs,  à  divers  titres,  de  ce  dont  ils 
étaient  redevables  envers  elle  au  moment  de  sa  mort.  Au  nombre 
des  débiteurs  se  trouvait  le  sieur  Mermet,  qui  n'avait  pas  encore 
acquitté  l'entier  montant  de  son  acquisition.  Mais,  en  qualité  de 
médecin ,  il  avait  traité  la  demoiselle  Flandrin  pendant  sa  der- 
nière maladie.  Aussi  quand  il  demanda  la  délivrance  de  son  legs 
au  légataire  universel,  et  par  suite  la  déclaration  qu'il  était  bien 
et  dûment  libéré  envers  la  succession  de  la  demoiselle  Flandrin, 
le  légataire  universel  lui  opposa  sa  qualité  de  médecin  et  sou- 
tint qu'ayant  traité  la  défunte  pendant  sa  dernière  maladie,  il 
avait  été  incapable  de  recevoir,  aux  termes  de  l'art.  909. 

Dans  cette  situation,  tout  en  reconnaissant  que  la  circon- 
stance que  le  legs  fait  au  médeciu  était  compris  dans  une  dispo- 
sition générale  qui  embrassant  plusieurs  autres  legs  n'était  pas 
susceptible  d'effacer  l'incapacité  relative  écrite  dans  l'art.  909 
du  Code  Napoléon ,  les  jvuses  du  fond  déclarèrent  néanmoins  que 
le  legs  en  question  était  évidemment  de  la  nature  des  legs  rému- 
nératoires,  en  faveur  desquels  l'article  précité  contient  une  excep- 
tion, et  par  suite  ils  validèrent  la  disposition. 

On  s'est  vainement  pourvu  contre  la  décision.  Un  arrêt  rendu 
par  la  Cour  de  cassatiou ,  le  10  décembre  ,  a  rejeté  le  pourvoi , 
et  par  suite  a  confirmé  la  doctrine  suivant  laquelle  un  don  ou  tyi 
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legs  peut  être  considéré  comme  rémunératoire ,  bien  qu'il  ne  soit 
pas  qualifié  tel  dans  la  donation  ou  dans  le  testament. 

6.  Mais  il  y  a  y  dans  ce  même  arrêt ,  une  autre  solution  par  la- 
quelle il  se  signale  plu»  particulièrement  à  l'attention  du  lecteur. 

L'idée  de  rémunération  révèle  celle  de  services  rendue.  Or 
quels  étaient  les  services  qui  pouvaient  imprimer,  dans  l'espèce, 
le  caractère  de  legs  rémunératoire  à  la  remise  de  dette  accordée 
par  la  testatrice  ?  Le  voioi  d'après  les  motifs  de  l'arrêt  qui  était 

déféré  à  la  censure  de  la  Cour  de  cassation  :  «  Attendu qu'il 

est  constant  qu'en  1825  le  docteur  Mermet  avait  aoquis  de  Vie* 
toire  Flandrin  du  terrain  à  un  prix  très-élevé  -,  que  cette  opéra* 
tion  devint  pour  cette  dernière  la  source  d'une  fortune  quelle  ne 
possédait  pas,  tandis  qu'elle  fut  la  cause  d'une  grande  perte 
pour  son  acquéreur;  que,  pendant  sa  vie,  elle  n'a  jamais  ré- 
clamé  le  solde  du  prix  qui  lui  restait  dû ,  et  qu'il  est  hors  de 
doute  que ,  par  ses  dernières  dispositions,  elle  a  voulu  lui  témoi- 
gner sa  reconnaissance,  et  le  rémunérer  du  préjudice  qu'il  avait 
«prouvé,  en  l'affranchissant  du  payement  vis-fc-vis  de  ses  héri- 
tière. » 

Ces  faits  étaient-ils  compatibles  avec  l'idée  de  rémunération  et 
avec  celle  de  services  rendus?  Dans  le  système  du  pourvoi ,  on 
soutenait  la  négative.  La  libéralité  faite  par  le  testateur,  disait-on, 
eût-elle  eu  pour  cause  le  souvenir  des  bénéfices  procurés  par 
l'opération  que  l'arrêt  rappelait,  ce  qui,  du  reste,  n'était  dit  on 
aucune  manière  dans  la  disposition  faite  collectivement  en  faveur 
de  tous  les  débiteurs,  il  n'en  résulterait  pas  qu'il  y  eût  là  ce  que 
le  législateur  appelle  un  service  rendu ,  puisqu'il  s'agissait  d'un 
contrat  intéressé  et  non  d'un  acte  inspiré  par  une  pensée  géné- 
reuse. L'acquisition  de  1825,  bien  qu'elle  eût  cantiibué  à  l'éta- 
blissement de  la  fortune  de  la  testatrice,  ne  peut  être  considéré 
comme  un  service  rendu  ;  elle  a  eu  lieu  dans  le  but  unique  de 
faire  une  spéculation  que  les  événements  pouvaient  rendre  avan- 
tageuse au  spéculateur,  comme  ils  la  lui  ont  rendue  préjudi- 
ciable. L'influence  du  médecin  sur  l'esprit  de  la  malade  doit  donc 
être  présumée  l'unique  cause  du  legs,  et  l'arrêt  attaqué  oppose 
à  tort  à  la  présomption  légale  de  l'article  909  une  présomption 
de  fait  tirée  de  la  perte  éprouvée  par  l'acheteur  :  car  cette  perte 
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ne  constitue  pas  un  service  rendu  dans  le  sens  de  la  loi  ;  elle 
seulement  le  résultat  d'une  opération  malheureuse  qui  ne  sau- 
rait rentrer  dans  l'exception  prévue  par  l'article  précité. 

Nonobstant  ces  considérations ,  le  pourvoi  a  été  rejeté  par 
motif;  c  qu'il  ressort  des  faits  déclarés  par  l'arrêt  attaqué,  qrt 
faisant  remise  d'une  portion  d'un  prix  exorbitant ,  la  testatrice 
a  moins  fait  une  libéralité  pure  qu'acquitter  une  obligation  natu- 
relle, ce  qui  n'est  point  contraire  à  l'article  909,  qui,  dans  son 
exception,  a  précisément  pour  but  de  faciliter  l'accomplissement 
de  l'obligation  naturelle  la  plus  ordinaire  envers  un  médecin ,  et 
qui,  permettant  la  rémunération,  permet  à  plus  forte  raison  la 
libération  et  la  juste  restitution.  » 

Ainsi ,  la  restitution  d'une  chose  due  en  vertu  d'une  obligation 
naturelle ,  n'est  pas  atteinte  par  la  disposition  prohibitive  de  l'ar- 
ticle 909  :  cette  restitution  sera  protégée  non-seulement  par 
l'article  1235,  qui  n'admet  pas  la  répétition  à  l'égard  des  obli- 
gations naturelles  qui  ont  été  volontairement  acquittées,  maïs 
encore,  lorsqu'elle  est  faite  sous  la  forme  d'un  legs ,  par  l'excep- 
tion de  l'article  909,  qui  permet  aux  médecins  de  recevoir  du 
malade  qu'ils  ont  soigné  pendant  la  dernière  maladie,  des  libé- 
ralités purement  rémunératoires.  Ceci  ne  nous  semble  pas  pou- 
voir être  contesté.  Hais  le  système  du  pourvoi  n'en  était  pas 
moins  fondé ,  dans  l'espèce ,  sur  de  très-graves  considérations. 
En  effet,  la  question  était  moins  de  savoir  si  l'acquittement, 
sous  forme  de  legs,  d'une  obligation  naturelle,  doit  être  protégé 
par  la  disposition  exceptionnelle  de  l'article  909,  que  de  savoir 
si  le  vendeur  qui  a  vendu  avec  bénéfice  peut  être  tenu,  même 
naturellement ,  de  restituer  à  son  acheteur  le  bénéfice  qu'il  a  fait 
sur  l'opération.  Gomme  on  le  disait  très-exactement  dans  le  sys- 
tème du  pourvoi ,  il  y  avait  eu  spéculation  de  part  et  d'antre  : 
celui  que  les  circonstances  ont  favorisé  pouvait  être  ruiné,  au 
contraire ,  par  des  circonstances  différentes.  Tout  cela  se  résu- 
mait donc  en  des  chances  fort  aléatoires  sur  lesquelles  nul ,  au 
moment  du  contrat,  ne  pouvait  avoir  action.  Et  par  cela* même,  il 
parait  bien  difficile  de  voir,  dans  le  résultat,  le  principe  d'une  obli- 
gation même  naturelle. 

7.  —  (Douai  ,  28  avril  1851}  Devill.,  1851 ,  3,  369.)  —  Dins 
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le  dernier  état  de  la  législation  ceutumière ,  toutes  les  fois  que 
la  oommunauté  s'était  enrichie  ou  avait  été  avantagée  aux  dé* 
pen*  des  biens  personnels  de  l'un  des  époux ,  cet  époux  avait 
droit  à  une  récompense.  Ce  principe  a  été  admis  par  le  Code  Na- 
poléon 9  qui  en  bit  lui-même  deux  applications  spéciales  dans 
l'article  1*88.  L'une  de  ces  applications  a  pour  objet  le  cas  de 
vente  d'un  immeuble  propre  à  l'un  des  époux.  «  S'il  est  vendu 
un  immeuble  appartenant  à  l'un  des  époux,  dit  l'article  1433, 
.....  et  que  le  prix  en  ait  été  versé  dans  la  communauté,  sans 
remploi ,  il  y  a  lieu  au  prélèvement  de  ce  prix  sur  la  commu- 
nauté, au  profit  de  l'époux  qui  était  propriétaire  de  l'immeuble 
vendu. . .  »  Puis  le  principe  de  la  récompense  ainsi  posé ,  la  loi 
en  fixe  la  mesure  dans  l'article  1436,  dont  la  disposition  finale 
est  ainsi  conçue  :  c  Dans  tous  les  cas ,  la  récompense  n'a  lieu  que 
sur  le  pied  de  la  vente,  quelque  allégation  qui  soit  faite  touchant 
la  valeur  de  l'immeuble  aliéné.  »  Ainsi  vainement  la  commu- 
nauté soutiendrait- elle  que  l'immeuble  aliéné  pour  20,000  fr. , 
par  exemple,  n'en  valait  que  15,000*,  et  vainement ,  d'un  autre 
côté,  l'époux  propriétaire  dirait -il  que  son  immeuble  valait 
25,000  fr.  :  la  loi  n'admet  ni  l'une  ni  l'autre  allégation  *,  la  com- 
munauté a  reçu  20,000  fr.,  c'est  de  20,000  fr.  qu'elle  doit  ré- 
compense. 

Mais  on  suppose  que  le  contrat  de  vente  est  sincère.  En  serait-il 
de  même  si  l'immeuble  ayant  été  vendu  25,000  fr.  par  exemple, 
le  contrat  n'en  déclarait  que  20,000?  La  Cour  de  Douai  a  statué 
sur  cette  hypothèse  par  son  arrêt  du  28  avril  1851,  et,  d'accord 
avec  quelques  précédents  judiciaires  (Cass.,  14  février  1843  et 
Besançon,  21  juin  1845-,  J.  P.,  1846,  2,  601;  Devillen., 
43,  1 ,  193-,  46,  2,  415)  et  avec  la  majorité  des  auteurs  (  V. 
MM.  Odier,  t.  I,  n°  307;  Marcadé,  art.  1436,  n°  1  ;  Troplong, 
ibidy  n°  1 162),  elle  a  jugé  que  la  femme  à  laquelle  il  est  dû  ré- 
compense du  prix  de  l'un  de  ses  immeubles  vendus  pendant  le 
mariage,  est  recevable  à  prouver  par  témoins  et  par  toutes  autres 
voies  de  droit,  que  le  prix  véritable  a  été  dissimulé  dans  le  con- 
trat ,  et  qu'il  est  réellement  d'une  somme  supérieure  à  celle  qui 
s'y  trouve  déclarée;  et  cela  quand  bien  même  elle  aurait  été 
partie  à  la  vente.  C'est  aussi  l'opinion  que  nous  avons  développée 
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dans  notre  Traité  du  Contrat  de  mariage,  t.  I,  n*  713. 

La  raison  de  douter,  avons*noas  dit,  est  que ,  d'après  la  toi, 
la  récompense  n'a  lieu  que  tur  le  pied  de  fat  vente ,  d'où  il  sem- 
blerait résulter  que  la  loi  fait  allusion  au  prit  déclaré  t  et  t'est 
ea  qui  avait  trompé  la  (tour  de  Lyon  dont  la  décision  a  été  cassée 
par  l'arrêt  précité  de  la  Cour  suprême  du  14  février  1843.  Mais 
la  raison  de  décider  est  dans  les  principes  généraux  d'après  les- 
qtièls  l'un  des  patrimoines,  dont  la  communauté  suppose  l'exis- 
tence, ne  doit  jamais  s'enrichir  aux  dépens  des  autres.  Ces  prin- 
cipes seraient  bien  des  fuis  méconnus  ou  violés  si  l'appréciation 
de  la  Cour  de  Douai  ne  devait  pas  prévaloir.  11  arrive  souvent 
que,  dans  un  intérêt  plus  ou  moins  avouable,  le  prix  réel  d'un 
immeuble  est  dissimulé.  Sans  parler  des  dissimulations  de  prix 
qui  ont  pour  objet  de  frauder  le  fisc,  lorsque  la  vente  porte  sur 
on  immeuble  appartenant  à  l'un  des  époux ,  le  prix  peut  être 
affaibli  pour  procurer  à  la  Communauté  un  avantage  indirect, 
ou,  au  contraire,  il  peut  être  élevé  pour  avantager  l'époux  pro- 
priétaire aux  dépens  de  la  communauté.  Le  mari  surtout,  entre 
les  mains  de  qui  se  trouve  la  gestion  de  tous  les  biens,  des  pro- 
pres des  époux  et  des  biens  de  la  communauté,  aurait  toute 
facilité  de  grever  ou  de  dégrever  la  communauté  suivant  son  in- 
térêt; et  la  femme,  si  elle  n'avait,  dans  tous  les  cas,  le  droit 
d'établir  la  fausseté  de  la  décoration  portée  au  contrat  et  de 
constituer  la  communauté  débitrice  de  ce  qu'elle  a  réellement 
reçu ,  ni  plus  ni  moins ^  la  femme,  presque  toujours  à  la  diacre* 
tion  du  mari ,  verrait  la  récompense  mise  à  la  charge  de  la  com* 
munauté  s'étendre  ou  s'amoindrir  suivant  que  le  mari  aurait 
vendu  un  de  ses  propres  ou  l'un  des  propres  de  la  femme.  Cette 
possibilité  même  est  écartée  par  la  jurisprudence  qui  a  prévalu. 

Et  cette  jurisprudence,  d'ailleurs,  se  concilie  avec  la  lettre  de 
la  loi.  L'art.  1436  ne  dit  pas,  en  effet,  que  la  récompense ft'tff 
que  du  prix  porté  au  contrat  ;  il  dit  expressément  que  la  récom- 
pense n'a  lieu  que  $ur  le  pied  de  la  vente.  Le  législateur  a  voulu 
faire  cesser  d'anciennes  divergences  nées  de  oe  que  quelques 
coutumes  autorisaient  à  calculer  la  récompense  ou  la  reprise»*»" 
prè$  leju$te  prix  de  l'immeuble  vendu.  On  peut  donc  et  on  doit 
•conclure  de  la  disposition  de  la  loi  nouvelle  que  l'un  des  époux 
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ne  serait  pas  admis  à  prétendre  que  son  immeuble  était  d'ua 
valeur  supérieure  à  celle  pour  laquelle  il  a  été  aliéné  -,  mais  on 
n'en  peut  pas  conclure  que  l'époux  soit  mal  fondé  dans  sa  récla- 
mation lorsqu'il  offre  d'établir  que ,  quelle  que  soit  la  valeur  de 
l'immeuble ,  le  prix  qui  en  a  été  retiré  est  différent  du  prix  ex- 
primé au  contrat.  L'époux ,  alors,  est  dans  les  termes  mêmes  de 
la  loi  qui  accorde  la  récompense  sur  le  pied  de  la  vente;  car  la 
vente,  c'est  la  convention  qui  existe  indépendamment  de  l'écri- 
ture, ce  n'est  pas  l'acte  qui  constate  cette  convention. 

Du  reste,  nous  admettons,  avec  la  Cour  de  Douai,  que  le  droit 
de  la  femme  subsiste  môme  quand  elle  a  été  partie  à  l'acte  de 
vente  de  l'immeuble  qui  lui  appartenait.  C'est  aussi  ce  que  la 
Gour  de  cassation  avait  jugé  par  son  arrêt  du  14  février  1843;  et 
en  effet ,  la  femme  comme  le  dit  la  Cour  suprême  et  comme  Ta 
dit  aussi  la  Cour  impériale  de  Douai ,  ne  peut  perdre  une  partie 
de  la  récompense  à  laquelle  elle  a  droit  par  un  fait  qui  est  ordi- 
nairement le  résultat  forcé  de  l'ascendant  marital. 

8.  Mais  nous  ne  pourrions  approuver  de  même,  du  moiâs 
dans  toute  son  étendue ,  la  réserve  faite  par  la  Cour  de  Douai , 
lorsqu'elle  dit  que  «  l'acte  fuit  nécessairement  foi  du  prix  qu'il 
énonce,  quand  il  s'agit  de  l'aliénation  d'un  propre  du  mari,  le* 
quel  est  maître  de  la  rédaction  de  l'instrument,  et  ne  peut ,  par 
suite,  être  admis  à  prouver  par  témoins  contre,  et  outre  son  con- 
tenu. »  Qu'en  raison  de  la  position  spéciale  et  du  rôle  qu'il  joue 
dans  la  communauté,  le  mari  soit  plus  difficilement  admis  à  la 
preuve,  nous  le  voulons  bien*,  mais  s'il  est  certain  qu'il  a  été 
versé  à  la  communauté  de  son  chef,  un  prix  de  vente  supérieur 
à  celui  que  constate  l'acte,  nous  croyons  qu'on  ne  pourrait, 
sans  aller  contre  le  principe  même  des  récompenses,  refuser  au 
mari  le  moyen  de  reprendre  ce  qu'il  a  réellement  versé.  Avant 
tout,  il  faut  maintenir  la  composition  du  fonds  commun  et  du 
patrimoine  personnel  des  époux  dans  les  termes  même  où  cette 
composition  est  fixée  par  la  loi;  c'est  le  but  des  récompenses. 
Toute  combinaison  qui  permet  que  l'un  de  ces  patrimoines  s'en- 
richisse, dans  une  mesure  quelconque,  aux  dépens  de  l'autre, 
va  contre  ce  but  et  doit ,  par  ce  motif,  être  rejetée.  . 
>    9.  —  (Poitiers,  17  déc  1851  ;  Devill.,  52,  2,  334.)  —  C'est 
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aussi  par  ces  considérations  que  nous  croyons  devoir  revenir  ici 
sur  une  opinion  par  nous  émise  en  quelques  mots  dans  notre 
Traité  du  Contrat  de  mariage. 

Dans  le  cas  de  dissolution  de  la  communauté  par  la  mort  du 
mari  f  la  loi  (kit  k  la  femme  survivante  qui  veut  conserver  la  fa- 
culté de  renoncer  à  la  communauté,  l'obligation  de  faire,  dam 
les  trois  mois  du  Jour  du  décès  du  mari ,  un  inventaire  fidèle  et 
exact  de  tous  les  biens  de  la  communauté ,  contradictoiremeat 
avec  les  héritiers  du  mari,  ou  eux  dûment  appelés  (art.  1456). 
Cet  inventaire  a  pour  objet  de  concourir  au  maintien  de  la  com- 
munauté dans  sa  consistance  réelle  et  d'assurer  ainsi  les  droits 
des  héritiers  et  ceux  des  créanciers.  «  La  femme  pouvant  rece- 
ler, dit  Lebrun,  sa  renonciation  est  suspecte  de  fraude,  si  elle 
n'est  précédée  d'un  inventaire.  »  (F.  p.  281,  n°  13.) 
•  D'après  cela  nous  avons  pensé  que  la  renonciation  de  la  femme 
sans  inventaire  étant  exempte  de  danger  quand  le  mari  est  eo 
possession ,  l'obligation  de  l'art.  1456  cesse  d'avoir  son  effet. 
(F.  notre  Traité,  t.  1 ,  n°  878.) 

.  Nous  maintenons  encore  cette  appréciation  pour  le  cas  où  la 
communauté  est  dissoute  par  la  séparation  de  biens  ou  de  corps. 
Il  est  évident  que  l'obligation  pour  la  femme  de  faire  inventaire, 
n'existe  pas  alors ,  puisque  la  présomption  de  renonciation  est 
expressément  attachée,  dans  ce  cas,  à  l'expiration  de  trois  mois 
et  quarante  jours  sans  que  la  femme  ait  manifesté  l'intention  d'ac- 
cepter la  communauté(art.  1463).  D'ailleurs,  comme  ledit  Pothien 
lorsque  c'est  par  une  sentence  de  séparation  de  corps  que  la  dis- 
solution de  communauté  arrive,  ce  n'est  pas  la  femme,  c'est  i* 
mari  qui  se  trouve  en  possession  des  effets  de  la  communauté  ; 
elle  peut  donc  renoncer  sans  inventaire.  C'est,  du  reste,  l'opinion 
à  peu  près  unanime  des  auteurs.  (F.  MM.  Merlin,  Rép  ,  v°  Inven- 
taire, §  5,  n°  3;  Duranton,  t.  XIV,  n°  459-,  Troplong,  t.  1U. 
n°  1549.  —  F.  aussi  les  arrêts  conformes  de  Rouen,  10  juil- 
let 1826  et  de  Grenoble,  12  février  1830.) 

Mais  que  décider ,  dans  le  cas  ou  la  dissolution  de  la  commu* 
nauté  a  lieu  par  le  décès  de  la  femme?  Dans  l'ancienne  juris- 
prudence, la  question  ne  présentait  aucun  doute  i  le  dernier 
motif  invoqué  dans  l'hypothèse  précédente  fournissait  aussi  ta 
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raison  de  décider.  «  A  regard  des  héritiers  de  la  femme  prédé- 
cédée,  dit  Bourjon,  t.  I ,  p.  592,  n°  8,  ils  ne  sont  pas  obligés, 
pour  le  soutien  de  leur  renonciation  à  la  communauté ,  de  faire 
foire  inventaire,  parce  que  c'est  le  mari  qui  reste  mattrede  toute 
la  masse  de  la  communauté,  et  que,  quant  à  eux,  il  n'y  a  pas 
de  confusion  à  craindre.  Tel  est  encore  sur  ce  point  l'usage  con- 
stant du  CMtelet,  et  autrement  ce  serait  dépouiller  la  loi  de  sa 
sagesse.  »  (F.  aussi  Pothier,  de  la  Communauté ,  n°  562.) 

Déterminé  par  ce  motif,  qui  nous  avait  paru  concluant  dans 
le  cas  de  dissolution  par  la  séparation ,  nous  avions  suivi  les 
données  de  l'ancienne  jurisprudence  (F.  notre  Traité,  toc.  et*.); 
et  c'est  en  ce  sens  que  s'est  prononcée  la  Cour  de  Poitiers ,  dont 
l'arrêt  relevé  ici  décide,  en  infirmant  un  jugement  du  tribunal 
civil  de  Jonzac ,  que  dans  le  cas  où  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté s'est  opérée  par  le  prédécès  de  la  femme,  les  héritiers  de 
celle-ci  peuvent  renoncer  à  la  communauté  sans  avoir  préalable- 
ment fait  faire  inventaire,  et  que  la  disposition  de  l'art.  1466 
portant  qu'en  un  tel  cas ,  les  héritiers  de  la  femme  peuvent  re- 
noncer à  la  communauté  dans  les  délais  et  dans  les  formes  que 
la  loi  prescrit  à  la  femme  survivante  ne  s'applique  pas  à  la  for- 
malité de  l'inventaire.  (F.  encore  en  ce  sens  MM.  Merlin,  Rép., 
v°  Inventaire y  §  5,  do  3;  Pigeau,  Proc.  cm?.,  t.  II,  p.  652; 
Marcadé,  art.  1466.) 

Cependant,  en  y  réfléchissant  mieux,  et  quel  que  soit  notre 
regret  de  nous  écarter,  en  ce  point,  de  l'ancienne  jurisprudence 
dont  les  données  suffisaient  à  tout ,  nous  ne  pouvons  nous  empê- 
cher de  reconnaître  que  cet  art.  1466  a  fait  passer,  contraire- 
ment à  la  décision  de  la  Cour  de  Poitiers ,  aux  héritiers  de  la 
femme  toutes  les  obligations  que  l'çrt.  1456  a  imposées  à  la 
femme  elle-même. 

Remarquons,  en  effet,  que  cet  art.  1466  ne  faisait  pas  partie 
des  projets  primitifs  :  il  n'en  existe  aucune  trace  ni  dans  le  pre- 
mier projet  ni  dans  les  discussions  qui  eurent  lieu  au  Conseil 
d'État,  il  y  avait  seulement  un  art.  72,  correspondant  au  texte 
de  Tait.  1461  du  Code  actuel,  dont  la  disposition  était  ainsi 
conçue  :  «  Si  la  veuve  meurt  avant  l'expiration  des  trois  mois  et 
quarante  jours,  ses  héritiers  peuvent  renoncera  la  communauté 
H.  41 
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dans  les  formes  établies  ci-dessus,  et  y  sont  admis  même  après 
ledit  délai,  et  nonobstant  te  déffctat  d'inventaire,  tant  qu'ils  ne 
se  sont  point  immisces.  »  (F.  Locré,  t.  XIII,  p.  1S5  et  2tt.) 
Le  projet  fut  soumis  ainsi  au  Tribunat,  qui  considéra  cette  rédac- 
tion comme  insuffisante,  «  L'art.  72 ,  dit-il,  tet  qu'on  le  lit  dans 
le  projet ,  ne  contient  pas  lies  développements  suffisants.  Indé- 
pendamment de  cet  inconvénient ,  cet  article  faisaaH  supposer 
que  les  héritiers  de  in  fem'Aie  pouvaient  renoncer  quand  H  n'y 
aurait  eu  aucun  inventaire  ni  de  leur  paît  ni  de  celle  de  la  femme, 
pourvu  qu'ils  ne  «e  fussent  pas  immiscés;  ce  qu'on  ne  crettps 
devoir  être.  H  faut  toujours  un  inventaire  pour  éviter  des  frétées 
à  legard  de  tous.  »  (F.  M. Locré,  t.  XIII ,  p.  25».) 

Cette  observation  fut  prise  en  considération  pour  la  rédaction 
définitive.  On  distingua  alors  les  deux  hypothèses  qui  peuvent  se 
présenter  :  la  première,  cefleqoe  prévoyait  l'art.  72  du  projet, 
où  la  communauté  étant  dissoute  par  le  prédécès  du  mari,  h 
femme  elle-même  décède  avant  d'avoir  pris  qualité,  hypothèse 
réglée  aujourd'hui  par  l'art.  14*1  ',  la  seconde,  celle  où  la  com- 
munauté est  dissoute  par  le  prédécès  delà  femme:  et  cette  hypo- 
thèse que  te  projet  ne  prévoyait  pas ,  mais  à  laquelle  se  réfé- 
raient aussi  les  observations  du  Tribunat^  futréglée  par  l'art.  1466, 
qui  fit  alors  sa  première  apparition  datts  le  Code ,  en  ces  termes  : 
c  Dans  le  cas  de  dissolution  de  la  communauté  par  la  mort  de 
la  femme ,  ses  héritiers  peuvent  renoncer  à  la  communauté  dam 
les  délais  et  dans  les  formes  que  la  loi  prescrit  à  la  femme  sur- 
vivante. » 

Quelle  est  la  portée  de  cet  article?  Elle  est  indiquée  par  M.  S* 
méon ,  orateur  du  Tribunal ,  dans  son  discours  an  Corps  légis- 
latif, c  La  communauté ,  dit-il  ^  qui  associe  la  femme  à  la  moitié 
des  profits ,  ne  l'expose  pas  à  la  moitié  des  pertes  :  elle  s'en  dé- 
charge en  renonçant  à  toute  espèce  de  droit  sur  les  biens  de  U 
communauté,  même  sur  le  mobilier  qu'elle  y  a  versé,  sauf  te 
linge  et  les  hardes  à  son  usage ,  qu'elle  reprend.  —  liais  la  re- 
nonciation exige  un  inventaire  préalable  et  que  la  femme  ne  se 
eok  pas  immiscée  dans  les  biens  de  la  communauté  ;  à  plus  forte 
raison  si  elle  en  avait  diverti  ou  recelé  les  effets ,  elle  serait  prive» 
d'une  prérogative  dont  sa  mauvaise  foi  la  rendrait  indigne*  ~~ 
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La  faculté  de  renoncer  se  transmet  aux  héritiers  avec  les  mêmes 
charges  et  conditioner  *  (F.  Locrc,  t.  XIII ,  p.  463.)  Ceci  ne 
permet  pas  de  douter  que  le  mot  formes  dont  se  sert  l'art.  1466 
n'ait  eu  pour  objet  d'indiquer  que  les  héritiers  doivent,  de 
même  que  l'aurait  dû  ia  femme,  faire  faire  un  inventaire  s'ils 
veulent  conserver  le  droit  de  renonciation.  C'est  l'avis  de 
MM.  Bel  lot,  t.  II ,  p.  315  et  suiv.  ;  Odier,  1. 1 ,  n"  469  et  suiv.  ; 
Troplong,  t.  III,  n**  1548  et  1603,  et  il  a  été  implicitement  con- 
sacré par  deux  arrêts  rendus  par  la  Cour  de  cassation ,  le  9  mars 
1842.  (V. /.  P.,àladatc,etDeviU.,42,  1,  193.) 

On  peut  se  demander  maintenant  quel  est  le  but  de  l'ar- 
ticle 1466  ainsi  entendu,  et  comment  il  se  fait  que  tout  étant  en 
la  possession  du  mari  dans  l'hypothèse  prévue  par  cet  article,  on 
ait  jugé  nécessaire  d'imposer  aux  héritiers  de  la  femme  l'obliga- 
tion de  faire  inventaire.  M.  Bellot  des  Minières,  toc.  cit.,  répond 
à  oela  :  «  Me  pas  obliger  ses  héritiers  (de  la  femme)  à  faire  in- 
ventaire ,  c'est  permettre  au  mari  ,  qui  le  plus  souvent  sera  leur 
père ,  de  colluder  avec  eux  et  de  faciliter  des  soustractions  dont 
ils  partagent  ensemble  les  avantages.  Les  héritiers  ayant  fait  faire 
inventaire  et  l'ayant  attesté  sincère  et  véritable,  il  n'y  aurait  pas 
même  raison ,  la  fraude  ne  serait  plus  aussi  présumable.  »  Ce 
sont  peut-être  là  les  motifs  de  la  loi ,  dont,  dans  tous  les  cas,  il 
faut  bien  admettre  ia  décision.  Mais  qu'il  nous  soit  permis  de 
dire  avec  M.  Troplong ,  loc.  cil.  :  «  Je  ne  dis  pas  que  ces  considé- 
rations soient  bien  victorieuses  et  bien  profondes;  mais  je  suis 
entraîné  par  l'article  1466,  qui  me  paraît  positif  et  clair  $  et  mal- 
gré mes  regrets  de  l'abandon  de  l'ancienne  jurisprudence,  j'entre 
sans  arrière-pensée  dans  la  voie  nouvelle  ouverte  par  cet  article.  » 

Pàm.  ram*. 
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LETTRE  0E  CHANGE.  —  FORCE  MAJEURE. 

Des  effets  de  la  forée  majeure  qui  met  obstacle  à  l'exercice 
des  droits  du  porteur  d'une  lettre  de  change  *• 


Par  M.  Victoi  MOUNIER, 
Professeur  de  droit  criminel  a  la  Faculté  de  Toulouse. 


SOMMA1BB. 

"  1.  Ce  qu'on  entend  par  forée  majeure. 

2.  Effets  de  la  force  majeure  par  rapport  à  la  lettre  de  change  et  an  billet  à  ordre. 

3.  Aperçus  historiques  sur  la  législation.  Documents  qu'elle  présente. 

a.  A  la  charge  de  qui  doivent  être  mises  les  pertes  que  la  force  majeure  peut  oc- 
casionner? 

5.  La  force  majeure  peut  relever  le  porteur  de  toute  déchéance ,  quoiqu'il  n'ait 

présenté  l'effet  et  quoiqu'il  ne  l'ait  fait  protester  qu'après  les  délais  légaux. 

6.  Cas  divers  dans  lesquels  la  perte  occasionnée  pour  le  cas  fortuit  devra  être 

mise  a  la  charge  du  porteur,  du  tireur  ou  des  endosseurs. 

7.  Si  l'effet  a  été  protesté  le  lendemain  de  son  échéance,  la  force  majeure  net 

obstacle  à  toute  déchéance  relative  au  recours  contre  les  endosseurs. 

8.  Application  des  principes  au  cas  où  il  s'agit  d'un  effet  à  échéance  indéterminée 

qui  n'a  pas  pu  être  présenté  et  protesté  faute  de  payement  ou  d'accepta- 
tion dans  le  délai  fixé  par  l'article  ICO  du  Code  de  commerce. 
Q.  Du  cas  dans  lequel  la  durée  de  l'empêchement  se  prolonge  et  le  porteur  d'un 
effet  a  échéance  indéterminée  se  volt  dans  l'impossibilité  de  le  présenter  et 
de  le  faire  protester.  Pourra-t-11,  dans  cette  position,  exercer  utilement  un 
recours  contre  les  endosseurs  et  le  tireur? 

10.  Quids\  le  porteur  d'un  effet  non  échu  qal  comptait  sur  l'acceptation  du  tiré, 

est  dans  l'Impossibilité  de  le  présenter  à  ce  dernier  pour  requérir  l'accep- 
tation ? 

11.  Quid  du  cas  où  une  lettre  de  change  est  cédée  à  une  époque  si  rapprochée 

de  son  échéance,  et  dans  un  lieu  si  éloigné  de  la  place  sur  laquelle  elle  est 
tirée,  qu'il  y  a  impossibilité  de  la  faire  protester,  en  cas  de  refus  de  paye' 
ment,  le  lendemain  du  jour  où  elle  doit  échoir?  —  Le  porteur  pourra-i-i'i 
daos  ce  cas,  exercer  la  garautic  contre  son  cédant  immédiat? 

12.  La  force  majeure  met  obstacle  au  cours  de  la  prescription  établie  par  l'ar- 

ticle 189  du  Code  de  commerce. 

13.  Aliud  si  l'obstacle  a  cessé  pendant  un  certain  temps,  et  si  le  porteur  a  pu» 

pendant  ce  tempe ,  exercer  Ses  droits. 
14*  Résumé  et  conclusion. 

1.  La  force  majeure  (vis  major)  consiste  dans  un  événement 

1  On  peut  voir  sur  cette  matière ,  pour  V ancien  droit ,  Dupuis  de  la  Ses**  * 
l'Art  des  lettres  de  change,  ebap.  ô,  u°'  6  et  suiv.  ;  —  Fothibb,  Du  contrat  d« 
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qui  nVsî  pas  imputable  h  celui  qui  l'invoque1,  et  qui  l'a  mis 
dans  l'impossibilité  d'accomplir  ce  qu'il  voulait  exécuter.  «  La 
définition  de  la  force  majeure  est  connue,  disait  M.  OàmbàCérês 
au  Conseil  d'État.  On  sait  que  ce  nom  n'est  donné  qu'aux  acci- 
dents que  la  vigilance  et  l'industrie  des  hommes  n'ont  pu  ni 
prévenir  ni  empêcher*.  »  On  confond  assez  souvent,  en  droit, 
In  force  majeure  avec  le  cas  fortuit  qui  consiste  aussi  dans  un 
événement  entièrement  en  dehors  de  la  volonté  de  ceux  à  l'égard 
desquels  il  exerce  son  action 3. 

La  force  majeure  peut  résulter  des  phénomènes  physiques, 
tels  que  les  inondations,  les  tempêtes,  les  tremblements  de 
terre,  les  incendies;  des  événements  humains,  tels  que  la  mort, 
les  maladies  contagieuses,  les  îAsurrections ,  les  guerres;  des 
faits  du  prince,  tels  que  le  blocus,  l'arrêt  du  prince,  l'embargo 
mis  sur  les  navires. 

2.  Le  porteur  d'une  lettre  de  change  à  échéance  fixe  peut, 
par  suite  de  ces  événements,  se  trouver  dans  l'impossibilité  de  la 
présenter  ou  tiré  à  l'époque  indiquée  pour  le  payement.  Si  elle 
est  payable  soit  à  vue,  soit  à  un  ou  plusieurs  jours,  mois  ou 
usances  de  vue,  il  peut  être  empoché  de  faire  dans  les  délais 
fixés,  les  diligences  qui  lui  sont  imposées  par  la  loi.  Si  l'échéance 
n'est  pas  arrivée ,  il  peut  se  voir  empêché  de  requérir  une  accep- 
tation qui  devait  lui  procurer  des  avantages.  Enfin,  après  le  pro- 
têt, il  peut  encore  se  trouver  d»ns  une  impossibilité  matérielle 
d'exercer  son  recours  contre  les  divers  signataires,  dans  le  temps 
déterminé  par  le  ('ode  de  commerce.  Lorsqu'il  est  ainsi  empêché, 
la  provision  peut  péricliter  dans  les  mains  du  tiré,  le  tireur  peut 


change  no  144.  ;  —  Sataby,  parère  70.  —  Pour  le  droit  actuel  :  Dalloz,  Réper- 
toire, y1»  Effets  de  commerce,  ir«  628  et  suiv.  —  Goujet  et  Mebgeb ,  Dictionnaire 
de  droit  commercial,  v°  Protêt,  n°»  54  et  suiv.  —Merlin,  Questions  de  droit, 
v*  Protêt ,  SS  7  et  8.  —  Novgoier  ,  Des  lettres  de  change ,  p.  381,  n"  6  et  suiv.— 
Pardessus,  Du  contrat  de  change,  n°  360;  Droit  commercial ,  t.  II,  n°426.— Viw- 
cEifS,  Législation  commerciale,  t.  II,  p.  200. 

1  «  Fis  major \  dit  Gaius,  quam  Gracl  appellaut  divinam.  »  (Frag.  25,  §  0, 
D..  Locat.  conduct.) 

•  Locré,  Législat.  civ.,  t.  XVII,  p.  235. 

*  «  Est  autem  casus  fortuilus,  dit  Vm mus ,  Id  omne  quod  humano  captu  prae- 
vlderl  non  pottst,  aut  cui  praevlso  non  potest  resfstl.  »  (Quant,  selectœ,  lib.  II , 
cap.  1.)  —  V .y  sur  la  force  majeure  et  ie  cas  fortuit,  MM.  Dclamarrc  cl  Lepolt- 
tln,  Du  contrat  de  commission,  t.  II,  n°38,  p.  85. 
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tomber  eu  faillite  et,  dans  ces  divers  cas,  il  s'agira  de  savoir  si 
les  conséquences  de  l'événement  de  force  majeure  qui  met  ob- 
stacle aux  diligences  du  porteur  doivent  demeurera  sa  charge. 

3.  Avant  d'entrer  dans  des  détails  d'application ,  nous  croyons 
utile  de  jeter  un  coup  d'oeil  sur  les  documents  dans  lesquels  doit 
être  puisée  la  solution  des  questions  que  nous  nous  proposons 
d'examiner.  Nous  remonterons  d'abord  à  l'ancienne  législation 
afin  de  mieux  faire  saisir  l'esprit  de  nos  lois  à  l'aide  des  tradi- 
tions du  passé. 

L'ordonnance  de  1 673  ne  contenait,  dans  ses  dispositions  rela- 
tives aux  lettres  de  change ,  rien  qui  fût  expressément  afférent 
aux  cas  fortuits  de  nature  à  empêcher  l'exercice  des  droits  dont 
le  porteur  est  investi  et  l'accomplissement  des  obligations  qni 
lui  sont  imposées.  Sàvàry,  qui  avait  contribué  à  la  rédaction  de 
cette  ordonnance ,  regardait  comme  pleine  de  difficultés  la  ques- 
tion de  savoir  si  les  conséquences  du  retard  en  chemin  ou  de 
l'égarement  d'une  lettre  de  change  doivent  être  subies  par  ce- 
lui qui  l'avait  envoyée  ou  par  celui  qui  devait  la  recevoir  '.  De- 
puis de  la  Serra  s'était  aussi  occupé  d'une  question  analogue,  et 
avait  admis  en  principe  que  la  perte  occasionnée  par  un  évém> 
nement  de  force  majeure  devait  rester  à  la  charge  du  porteur  de 
l'effet  *.  Enfin  Pot  hier,  admettant  une  doctrine  contraire ,  ensei- 
gnait que  le  porteur  pouvait  être  relevé  de  toute  déchéance, 
lorsqu'il  établissait  l'impossibilité  par  suite  de  laquelle  il  &v*it 
été  empêché  d'agir,  et  lorsqu'il  avait  d'ailleurs  fait  les  diligeoces 
qui  lui  étaient  imposées  aussitôt  qu'il  en  avait  eu  le  pouvoir  '. 
Cette  opinion  de  Pothier  était  aussi  admise  par  RoGUESdans» 
Jurisprudence  consulaire  4  et  par  l'un  des  annotateurs  de  U- 
petkèrE)  arrêtiste  du  Parlement  de  Bordeaux8. 

*  Parère  70,  t.  II,  p.  535  de  son  Parfait  négociant. 

*  LArt  dee  lettrée  de  change,  en.  0,  p.  416  de  l'édition  publiée  par  M.  * 
professeur  Bécane. 

*  Du  contrat  de  change,  n*  144. 

*  il  suppose  qu'une  lettre  de  change  mise  à  la  poste  en  temps  utile  parvient 
tardivement  à  destination  :  «SI  cependant,  par  quelque  événement  extraordi- 
naire, la  poste  relarde  d'un  jour,  dit-il,  il  faut  tirer  certificat  du  directeur  «le  la 
poste,  comme  le  courrier  n'est  arrivé  que  le  ....,  à  telle  heure,  rapport  à  ie\\edr- 
constance.  »  (T.  II ,  ch.  03,  n°  14.) 

»  Au  mot  Protêt. 
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Le»  rédacteur*  du  projet  de  Code  de  oommeroe  proposaient 
de  consacrer  la  doctrine  de  Pothier  par  une  disposition  expresse 
qu'on  trouve  dans  l'article  133  de  la  rédaction  primitive  s.  liais 
cet  article  fut  ensuite  retranché  et  H.  Corvetto  proposa  même 
au  Conseil  d'État,  dans  la  séance  du  31  janvier  1807,  d'intro- 
duire dans  l'article  169  du  Code  de  commerce  une  disposition 
finale  entièrement  contraire  qui  était  ainsi  conçue  :  a  Tout  cas 
fortuit  qui  aurait  empêché  ou  retardé  le  protêt  est  à  la  charge  du 
porteur'.  *  Il  disait,  pour  justifier  cette  proposition,  que  le  tireur 
et  les  endosseurs  n'entendent  garantir  le  payement  de  la  lettre  de 
change  qu'autant  qu'elle  sera  présentée  à  une  époque  déterminée 
et  que  le  défaut  éventuel  de  payement  sera  constaté  et  leur  sera 
nptifié  dans  les  délais  établis  par  la  loi.  II  faisait  remarquer  que 
le  porteur  étant  propriétaire  de  cette  lettre  de  change  et  de  la 
provision  placée  dans  les  mains  du  tiré  pour  son  acquitement, 
doit  naturellement  subir  les  conséquences  du  cas  fortuit ,  en 
vertu  de  la  règle  qui  met  la  chose  vendue  aux  risques  de  l'ache- 
teur, même  av*nt  la  délivrance ,  lorsqu'elle  consiste  dans  un 
corps  certain  (C.  Nap.  1585, 1586, 1634). 

Cette  opinion  fut  combattue  par  d'autres  membres  du  Conseil 
d'État  qui  prétendirent  que  le  porteur  devait  être  relevé  de  l'ac- 
complissement dans  les  délais  légaux  des  conditions  sous  les- 
quelles le  recours  lui  était  accordé  contre  les  signataires,  lorsqu'il 
n'avait  pas  étp  en  son  pouvoir  de  les  accomplir.  «  II  est  juste, 
il  est  nécessaire,  disait  M.  Joubbrt,  d'admettre  l'exception  du 
cas  fortuit,  mais  en  la  resserrant  dans  des  bornes  tellement 
étroites  que  les  juges  ne  puissent  s'y  méprendre,  ni  le  por- 
teur en  abuser.  » 

Un  troisième  avis  fut  ouvert  par  M.  Cambacérès  et  adopté.  La 
majorité  du  Conseil  d'État  pensa  qu'il  était  sage  de  laisser,  en  celte 
matière,  aux  tribunaux  l'appréciation  des  faits  particuliers  que 
présenterait  chaque  espèce ,  sans  tracer  de  règle  absolue  et  en 

«  Cet  article  est  ainsi  conçu  :  «  Si,  par  l'effet  de  la  force  majeure,  le  protêt  ne 
peut  avoir  lieu  dans  le  délai  ci-dessus  fixé,  11  doit  être  fait  le  lendemain  du  jour 
on  l'obstacle  a  potoirement  cessé.  »  {Révision  du  projet  du  Codé  d$  commerce , 
par  MM.  Gornpaur  Legras  et  Vital-Roui,  Imprimerie  de  la  République,  in-4», 
an  XI,  p.  480 

»  Locré,t.  XVIII,  p.  78, 
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leur  laissant  le  soin  d'appliquer  les  principes  généraux.  Il  fut,  en 
conséquence ,  décidé  que  la  discussion  serait  insérée  au  procès- 
verbal  et  <(  qu'afin  de  ne  pas  ouvrir  la  porte  aux  abus  en  liant 
la  conscience  des  tribunaux  par  une  règle  trop  précise ,  il  ne  se- 
rait pas  inséré ,  dans  le  Code  de  commerce,  de  dispositions  sur 
f  exception  de  la  force  majeure  *.    . 

Quelques  années  après,  la  Cour  de  cassation  eut  à  s'occuper 
d'une  question  semblable ,  au  sujet  d'une  lettre  de  change  tirée 
sur  Madrid  qui  n'avait  pas  pu  être  protestée  dans  les  délais  pres- 
crits, à  raison  des  événements  qui  agitaient  alors  l'Espagne.  La 
Cour  de  Gènes,  par  un  arrêt  en  date  du  20  juin  1809,  admit  le 
recours  en  garantie  des  porteurs  après  les  délais  légaux,  en  se  ba- 
sant sur  la  force  majeure,  et  la  Cour  de  cassation  rejeta  le  pour- 
voi le  28  mars  1810  à  la  suite  d'un  réquisitoire  lumineux  de 
M.  Merlin  qu'on  trouve  dans  les  Questions  de  droit  au  mot  Pro- 
têt, §8.  à  la  page 527  . 

Enfin ,  comme  des  questions  de  cette  nature  se  présentèrent 
assez  fréquemment  au  sein  des  guerres  dont  l'Europe  devint  le 
théâtre  sous  l'empire ,  et  comme  il  convenait  de  consacrer  une 
règle  au  moment  où  le  territoire  de  la  France  était  envahi  par  les 
armées  étrangères,  le  Conseil  d'État  fut  consulté,  et  il  rendit,  le 
25  janvier  1814,  un  avis  par  lequel  il  admit  en  principe  que  la 
force  majeure  résultant  de  l'invasion  de  l'ennemi  et  des  événe- 
ments delà  guerre  pouvait  relever  le  porteur  de  lettres  de  change 
ou  de  billets  à  ordre ,  des  déchéances  prononcées  par  le  Code 
de  commerce,  en  laissant  cependant  aux  tribunaux  l'appréciation 
des  faits  et  circonstances.  Cet  avis,  approuvé  par  l'empereur 
le  27  du  même  mois,  fut  inséré  au  Bulletin  des  lois  et  doit  être 

*  Locrétt.XVIII,p.  88. 

*  Voici  les  motifs  de  cet  arrêt,  qui  Tut  rendu  par  la  section  des  requêtes,  sous 
la  présidence  de  M.  Herrion  de  Pansey  : 

«  Attendu  que  le  Code  de  commerce  n'ayant  rien  statué  sur  le  cas  où  des  évé- 
nements de  force  majeure  auraient  empoché  la  présentation,  et,  par  suite,  l« 
protêt  des  lettres  de  change  à  leur  échéance ,  le  jugement  de  celte  exception  est 
abandonné  aux  lumières  et  a  la  conscience  des  juges,  qui  doivent  la  rejeter  oo 
l'admettre ,  d'après  les  règles  de  la  justice  et  de  l'équité  appliquées  aux  faits  et 
aux  circonstances  que  présentent  les  affaires  qui  leur  sont  soumises;  d'où  Ils0'1 
qu'en  accueillant ,  dans  l'espèce ,  l'exception  de  force  majeure  proposée  P*r 
Oneto,  la  Cour  d'appel  de  Gtfncs  n'a  violé  ni  le  Code  de  commerce  ni  aucune 
autre  loi  :  Rejette ,  etc.  » 
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considéré  comme  obligatoire  pour  les  tribunaux ,  ainsi  que  te  fait 
remarquer  M.  Merlin  dans  son  Répertoire,  au  mot  Prescription , 
p.  75 ,  et  au  mot  Interprétation ,  n°  3>  p.  562  \ 

Lors  des  événements  de  1830,  la  Commission  municipale  de  Pa- 
ris, s'investissant  d'un  pouvoir  dictatorial,  crut  devoir  disposer 
d'une  manière  générale  par  rapport  aux  effets  venus  à  échéance 
pendant  les  journées  de  juillet.  Elle  rendit,  le  31  juillet,  un  arrêté 
qui  fut  inséré  au  Bulletin  des  lois,  par  lequel  elle  prorogea  de 
dix  jours  les  échéances  des  effets  de  commerce  payables  à  Paris 
depuis  le  26  juillet  jusqu'au  15  août ,  et  elle  déclara  suspendus 
tous  protêts,  recours  en  garantie  et  prescriptions*.  Au  reste,  le 
ministre  de  l'intérieur  *  et  le  Conseil  d'État  *  reconnurent  plus 
tard  qu'il  n'appartenait  pas  au  pouvoir  exécutif  de  relever,  pour 
force  majeure,  les  porteurs  d'effet  de  commerce  des  déchéances 
encourues  à  défaut  de  protêt  à  l'échéance;  que  les  tribunaux  se 
trouvaient  seuls  investis  de  l'appréciation  sous  le  double  rapport 


1  Vote!  les  termes  de  cet  avis  du  Conseil  d'État  :  «  Le  Conseil  d'État,  qui,  sur 
le  renvoi  ordonné  par  Sa  Majesté,  a  entendu  le  rapport  Tait  au  nom  de  la  section 
de  législation ,  sur  celui  du  grand  juge  ministre  de  la  justice ,  concernant  la  ques- 
tion de  savoir  si  l'invasion  de  l'ennemi  est  un  cas  de  force  majeure  qui  doive  faire 
relever  le  porteur  des  lettres  de  change  de  la  déchéance  prononcée  par  la  loi  du 
commerce,  faute  de  protêt  &  l'échéance  et  de  dénonciation  dans  le  délai  prescrit; 
considérant,  l°que,  lors  de  la  discussion  du  Code  de  commerce  au  Conseil  d'É- 
tat, l'opinion  qui  a  prévalu  sur  celte  question  a  été  de  ne  point  fixer  de  limites  à 
l'application  de  l'exception  tirée  de  la  force  majeure,  et  de  laisser  les  tribu- 
naux juges  des  cas  et  des  circonstances  qui  devaient  la  faire  admettre  en  ma- 
tière de  protêt  ;   2°  qu'il  résulte  de  diverses  décisions  des  tribunaux  de  com- 
merce et  des  Cours  souveraines,  notamment  du  jugement  du  tribunal  de  Gênes, 
intervenu  dans  la  cause  entre  Onelo  Hagerman  et  les  frères  Bodin,  de  l'arrêt  de 
la  Cour  Impériale  de  Gênes ,  du  28  avril  1 809,  et  de  celui  de  la  Cour  de  cassation , 
du  28  mars  1810,  que  l'exception  de  la  force  majeure,  et  particulièrement  celle 
résultant  des  événements  de  la  guerre ,  est  reçue  pour  relever  les  porteurs  d'effets 
de  commerce  de  la  déchéance  encourue  à  défaut  de  protêt  à  l'échéance ,  et  de  dé- 
nonciation dans  les  délais;  et  que  l'application,  selon  les  cas  et  les  circonstances, 
est  abandonnée  à  la  prudence  des  juges;  —  Est  d'avis  :  —  Que  l'exception  tirée  de 
la  force  majeure  est  applicable  au  cas  de  l'invasion  de  l'ennemi  et  des  événements 
de  guerre,  pour  relever  le  porteur  de  lettres  de  change  et  de  billets  à  ordre,  de 
la  déchéance  prononcée  par  le  Code  de  commerce,  a  défaut  de  protêt  à  l'échéance, 
et  de  dénonciation  aux  tireurs  et  endosseurs  dans  les  délais  •  et  que  l'application , 
selon  les  cas  et  les  circonstances,  appartient  à  la  prudence  des  juges.  » 

•  Duvergicr,  t.  XXX,  p.  155. 

*  Lettre  du  ministre  de  l'Intérieur  au  préfet  de  Lyon ,  rapportée  an  Moniteur 
du  2a  avril  1834. 

4  Ordonnance  rendue  en  Conseil  d'État  le  12  novembre  1841  (Dalloz,  Réper- 
toire ^  vis  Eff$u  de  commerce,  n°  634,  p.  296,  note  1). 
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du  fait  et  du  droit ,  des  circonstances  qui  avaient  pu  empêcher 
les  protêts  et  leurs  dénonciations  dans  les  délais  fixés. 

Enfin,  lors  de  la  tourmente  commerciale  occasionnée  par  h  ré- 
volution de  1848 ,  des  décrets  du  gouvernement  provisoire,  en 
date  des  26,  38  février  et  3  mars  de  la  même  année,  atermoyè- 
rent l'échéance  des  effets  de  commerce.  Deux  décrets  de  l'assem- 
blée nationale,  des  25  et  26  juin  1848,  accordèrent  également da 
atermoiements  à  la  suite  des  troubles  qui  ensanglantèrent  à  cette 
époque  la  ville  de  Paris. 

Tels  sont  les  documents  qui  se  réfèrent  aux  questions  que 
nous  nous  proposons  d'examiner.  On  voit  qu'ils  admettent  en  prin- 
cipe que  la  force  majeure  peut  avoir  l'effet  de  proroger,  en  Émar 
des  porteurs  d'effets  de  commerce ,  le  délai  fixé  par  la  loi  pour 
les  protêts  et  pour  les  recours  en  garantie ,  mais  qu'en  dehors 
des  cas  extraordinaires  pour  lesquels  il  intervient  des  disposition 
législatives  statuant  d'une  manière  générale,  l'appréciation  des 
circonstances  qui  constituent  la  force  majeure  et  les  effets  juri- 
diques qu'elle  doit  produire ,  restent  dans  le  domaine  des  tri- 
bunaux. 

4.  Les  principes  étant  ainsi  établis,  nous  allons  parcourir  l« 
principales  hypothèses  dans  lesquelles  on  peut  avoir  à  en  tort 
l'application  ,  et  nous  allons  surtout  rechercher  à  la  charge  de 
qui  doivent  demeurer  les  pertes  que  les  retards  occasionnés  p*r 
le  force  majeure  peuvent  amener. 

5.  Commençons  par  nous  occuper  du  cas  où  le  porteur  à 
l'effet  a  été  empêché,  par  un  événement  de  force  majeure,  de 
le  présenter  le  jour  de  l'échéance  et,  au  cas  Je  non-payement, 
de  le  faire  protester  le  lendemain.  Si  l'événement  qui  a  mis  ob- 
stacle au  recouvrement  ou  au  protêt  au  jour  fixé,  est  constant^ 
le  porteur  qui  n'a  pas  été  paye  a  fait  protester  aussitôt  qu'il  y 
a  eu  possibilité  pour  lui  d'agir,  s'il  s'est  empressé  de  dénoncer  le 
protêt  h  ses  garants,  s'il  a  fait,  en  un  mot,  pour  l'exercice  et'* 
conservation  de  ses  droits,  tout  ce  que  les  circonstances  permet* 
taient  et  tout  ce  qu'un  homme  prudent  et  diligent  doit  faire,  nous 
déciderons  qu'aucune  déchéance  ne  doit  lui  être  appliquas.  U* 
tribunaux,  reconnaissant  qu'on  ne  peut  pas  lui  imputer  hf*ute 
de  n'avoir  pas  fait  dans  les  délais  légaux  ce  qu'il  p'^tait  p^60 
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son  pouvoir  d'exécuter,  devront  déclarer  son  recours  recevable  '. 

6.  Mais  en  admettant,  dans  ce  cas,  le  recours  du  porteur 
contre  les  signataires,  et  en  reconnaissant  que  les  déchéances  ne 
peuvent  pas  lui  être  opposées ,  on  arrive  à  une  question  beaucoup 
plus  grave ,  car  on  a  à  examiner,  au  fond ,  à  la  charge  de  qui  doit 
être  mise  la  perte  que  le  cas  fortuit  a  occasionnée.  11  peut  arriver 
que  l'effet  soit  en  souffrance ,  par  suite  de  la  faillite  du  tiré  surve- 
nue depuis  l'échéance ,  ou  par  suite  de  la  faillite  du  tireur. 

Dans  la  première  hypothèse,  s'il  est  établi  que  la  provision  était 
dans  les  mains  du  tiré  à  l'époque  de  l'échéance ,  le  tireur  et  les 
endosseurs  ne  seront  passibles  d'aucune  condamnation,  et  le  por- 
teur n'aura  de  droits  à  exercer  que  contre  le  tiré.  Constatons,  en 
effet,  que  le  tireur  et  les  endosseurs  ont,  dans  ce  cas ,  accompli 
tous  leurs  engagements,  et  qu'ils  ne  sont  garants  du  payement  qui 
doit  être  effectué  par  le  tiré  que  jusqu'au  lendemain  de  l'é- 
chéance. S'il  est  établi  qu'à  cette  époque  le  tiré  tenait  ses  comp- 
toirs ouverts  et  payait  les  effets  présentés  à  sa  caisse ,  le  porteur 
ne  peut  pas  alléguer  qu'il  n'eût  pas  touché  ses  fonds  s'il  eût 
pu  présenter,  à  l'échéance ,  son  effet  au  tiré  qui  avait  la  provi- 
sion dans  les  mains.  L'événement  de  force  majeure  ne  peut  créer 
aucun  droit  contre  le  tireur  et  les  endosseurs  qui  ont  accompli 


1  Nous  ne  pensons  pas  qu'on  doive  user  de  la  rigueur  que  propose  M.  Vuouis 
dans  l'appréciation  de  l'obstacle  qui  a  empêché  le  protêt  au  jour  fixé.  Cet  auteur 
veut  qu'on  ne  considère  comme  de  véritables  cas  fortuits  que  les  événements  qui 
occasionnent  l'Impossibilité  la  plus  absolue.  «  Une  lettre  de  change  se  perd,  un 
courrier  péril,  dit-Il ,  vous  pouviez  vous  munir  d'une  seconde.,..,  Je  vous  il 
donné  une  lettre  sur  Madrid,  et  le  courrier  d'ici  à  Madrid  n'aura  pas  été  interrompu  ; 
mais  il  vous  aura  convenu  de  remettre  la  lettre  à  un  correspondant  de  Londres, 
et  c'est  de  Londres  à  Madrid  que  la  force  majeure  a  fermé  le  passage.  Pouvex- 
vous  m'alléguer  la  force  majeure  P.,.  »  {Législation  eofimiernaie,  t,  II,  p.  200.) 
M.  Vincens  pense  que  non.  Quant  a  mol,  je  ne  puis  pas  partager  son  avis.  Le  ti- 
reur et  les  endosseurs»  en  apposant  leur  signature  sur  un  effet  négociable  à  ordre, 
savent  que  cet  effet  sera  mis  en  circulation,  et  contractent  leurs  engagements  à 
l'égard  de  tout  porteur  français  ou  étranger  qui  se  trouvera  être  propriétaire  de 
Teflet  à  l'échéance.  Ils  n'ignorent  pas  que  cet  effet  pourra  prendre  des  détours 
pour  arriver  dans  le  lieu  où  il  doit  être  payé.  Quant  à  la  précaution  de  se  faire  dé- 
livrer plusieurs  exemplaires  afin  de  les  envoyer  par  des  voies  diverses,  elle  n'est 
pu  pour  tous  les  cae  usitée,  et  11  serait  rigoureux  d'imputer  à  faute  de  ne  l'avoir 
pas  prise  a  celui  qui ,  dans  un  cas  donné,  a  suivi  les  usages  du  commerce.  Ce  qui 
Importe  pour  le  porteur,  c'est  qu'il  ne  se  soit  en  rien  écarté  de  ce  qui  est  dans 
les  habitudes  des  commerçant*,  et  qu'on  ne  puisse  pas  lui  reprocher  de  n'avoir 
pas  fait  ce  qu'un  homme  attentionné  et  diligent  eût  pratiqué  dans  les  circonstances 
où  11  s'est  trouvé. 


■ 
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tous  leurs  engagements;  ses  conséquences  fatales  doivent  peser 
sur  le  porteur  h  qui  appartient  la  provision  :  ca#um  sentît  ihîul- 
nus  V  Dans  ce  cas  les  tribunaux,  sans  admettre  contre  le  por- 
teur à  qui  on  n'a  à  imputer  aucun  fait,  les  déchéances  qu'il  eût 
encourues  dans  les  circonstances  ordinaires,  devront,  en  sta- 
tuant sur  le  fond,  reconnaître  que  son  recours  n'est  basé  sur 
aucun  droit.  Remarquons  même  que  l'aceptation  du  tiré  suffi- 
rait à  elle  seule  pour  établir  l'existence  de  la  provision  à  l'égard 
des  endosseurs  (('.  corn.  117). 

Si  le  tiré  n'avait  pas  accepté  et  s'il  n'était  pas  établi  que  h 
provision  existât  dans  ses  mains  à  l'échéance  de  la  lettre  d? 
change .  nous  croyons  que  le  tireur  et  les  autres  signataires  se- 
raient solidairement  obligés  d'effectuer  le  remboursement.  Oh 
ne  peut  faire  l'objet  d'aucun  doute  pour  ce  qui  concerne  le  ti- 
reur (C.  com.  117,  170).  Quant  aux  endosseurs,  il  est  très- 
vrai  que  la  loi  les  déclare  libérés,  si  la  lettre  de  change  n'est 
pas  protestée  le  lendemain  de  son  échéance ,  et  si  le  protêt  ne 
leur  est  pas  dénoncé  dans  les  délais  fixés  (C.  com.  165-169;. 

1  «  Questo  deposiio  (la  provvisla)  è  a  libéra  disposizione  del  po.<setaore ddU 
cambiale  :ed  il  dlrlito  dl  rivolgersi  a  chi  gliene  garantisca  la  custodia,  si  bafto 
allô  stabilllo  giorno.  Se  nello  slabllito  giorno  aver  non  si  possa  il  deposito  p& 
qualche  caso  forluito,  il  medesimo  caso  fortuito  al  proprietario  c  non  ad  altri  m 
danneggla.  La  garanzia  délia  esisienza  di  un  deposiio  per  una  scadenza  deierni- 
nata  non  puô  con  fonderai  colla  garanzia  di  una  obbligazione ,  cbe  assîcuri  la  soir* 
bllllà  dl  qualche  debitore.  Quindl  non  puô  dlrsi ,  chc  la  cambiale  sia  presa  F» 
eolvendo  ;  ma  si  è  presa  in  solutum.  Quando  non  si  irovl  ncl  termine  prête* 
Il  deposito,  non  si  ha  dirllto contro le  persone,  che  il  deposito  garantiscano, per 
l'acceltazione  délia  cambiale  pro  solvendo;  ma  bensl  per  la  sottrazione  del  depo- 
sito in  qualunque  modo  awenuta  »  (Cesarinl,  Principii  detla  giurispruàena 
commercial*,  2«  edlz.,  p.  158,  n°  18.) 

Le  tribunal  et  le  conseil  de  commerce  de  Genève  exposaient  arec  beaucoup  fo 
netteté,  dans  leurs  Observations  sur  le  projet  de  Code  de  commerce ,  le  P^" 
tion  respective  du  porteur  et  du  tireur  d'une  lettre  de  change.  «  Le  tireur  d'un* 
lettre  de  change ,  disaient-ils ,  ne  prend  d'autre  engagement  que  celui  de  faire 
trouver  la  somme  mentionnée  en  ladite  lettre,  au  lieu  désigné  et  au  jour  indiqua 
pour  le  payement.  (Ajoutons  qu'il  contracte  aussi  l'engagement  de  procurer  l'ac- 
ceptation du  tiré.)  Quand  il  a  satisfait  à  ces  conditions,  il  a  rempli  son  engaje- 
ment;  et  dès  le  jour  de  l'échéance,  ladite  somme  cesse  d'être  sa  propriété.  Mais 
jamais  il  ne  s'est  engagé  de  procurer  au  porteur  les  moyens  d'arriver  dans  le  li*u 
où  la  lettre  de  change  doit  être  payée  ;  ce  sont  uniquement  les  affaires  du  porteur, 
son  engagement  est  de  recevoir  à  l'échéance,  de  se  présenter  à  cet  effet  à  celui 
sur  qui  la  lettre  est  tirée,  et,  sll  refuse  de  payer,  de  faire  protester.  Le  uW 
ne  saurait  donc  être  tenu  de  la  force  majeure  qui  met  obstacle  aux  ûetnsnda  au 
porteur.»  {Observations  de  tribunaux ,  imprimerie  de  la  République,  an*1» 
i.H,  1"  part., p.  ftlft.) 
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Mais  nous  avons  vu  que  notre  législation  n'entend  pas  consacrer 
cette  libération  d'une  manière  absolue  et  veut  que  les  tribunaux 
puissent  tenir  compte  des  obstacles  résultant  de  la  force  majeure 
de  manière  à  arriver  à  une  solution  qui  ne  blesse  ni  les  principes 
du  droit,  ni  l'équité.  Si  le  tireur  est  solvable,  c'est  sur  lui  que 
pèsera  en  définitive  le  remboursement,  et  cela  sera  de  toute  jus* 
tice  puisqu'il  a  reçu  la  valeur  de  l'effet  sans  en  avoir  fourni  l'é- 
quivalent dès  qu'il  n'a  pas  fait  la  provision. 

Si ,  au  contraire ,  le  tireur  est  en  faillite  ou  n'est  pas  solvable, 
et  si  sa  faillite  ou  son  insolvabilité  remonte  à  une  époque  qui 
n'est  pas  postérieure  à  l'échéance  de  l'effet ,  les  endosseurs  n'au- 
ront  pas  à  se  plaindre  d'avoir  à  faire  un  remboursement  qu'ils 
n'auraient  pas  évité  lors  môme  que  l'effet  eût  pu  être  présenté  au 
tiré  à  son  échéance.  Mais  si  la  solvabilité  du  tireur  n'était  sur- 
venue qu'après  l'échéance ,  il  serait  équitable  de  ne  pas  faire 
subir  aux  endosseurs  les  conséquences  d'un  événement  de  force 
majeure  qui  ne  leur  est  pas  imputable  et  qui  ne  saurait,  par 
conséquent ,  aggraver  leur  position.  La  perte  devrait  encore  être 
subie  par  le  porteur. 

7.  11,  peut  arriver  que  le  porteur  ait  fait  protester  l'effet  faute 
de  payement,  le  lendemain  de  son  échéance,  mais  ait  été  empê- 
ché d'exercer  dans  les  délais  légaux,  son  recours  en  garantie 
contre  son  cédant  ou  contre  les  autres  signataires.  11  est  dans  ce 
cas  légalement  établi  que  le  tireur  et  les  endosseurs  n'ont  pas 
accompli  l'engagement  qu'ils  avaient  contracté  de  faire  compter 
les  fonds  par  le  tiré.  Sans  aucun  doute,  le  recours  contre  les  en- 
dosseurs sera  utilement  exercé,  et  ils  subiront  les  conséquences 
de  la  faillite  ou  de  l'insolvabilité  du  tiré  et  du  tireur,  pourvu  que 
le  porteur  leur  ait  dénoncé  le  fait  et  ait  agi  contre  eux  aussitôt 
qu'il  aura  été  en  son  pouvoir  de  le  faire.  D'après  l'esprit  de  notre 
législation,  nulle  déchéance  n'est  encourue  par  celui  qu'un  ob- 
stacle de  force  majeure  a  empêché  d'agir. 

8.  Nous  pouvons  maintenant  examiner  une  autre  hypothèse, 
celle  dans  laquelle  il  s'agit  d'un  effet  payable  soit  à  vue,  soit  à 
un  ou  plusieurs  jours  ,  mois  ou  usances  de  vue,  que  le  porteur 
n'a  pas  pu  présenter  au  tiré  et  faire  protester  dans  les  délais  fixés 
par  l'article  1 60  du  Code  de  commerce.  Dans  ce  cas  le  tireur  doit 
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procurer  le  payement  par  lo  tire  pendant  tout  le  temps  déter- 
miné par  la  loi ,  et  les  endosseurs  garantissent  l'accomplissement 
de  cet  engagement.  La  perte  résultant  do  la  Milite  on  de  l'in- 
solvabilité du  tiré)  survenue  pendant  tout  cet  espace  de  temps, 
restera  à  la  charge  du  tireur  et  des  endosseurs ,  parce  quo  le  pur* 
teur  pouvait  retarder  la  présentation  de  l'effet  et  le  protêt  faute 
de  payement  ou  d'acceptation  jusqu'au  dernier  jour  utile.  Mais 
si  l'insolvabilité  ou  la  faillite  du  tiré  qui  avait  la  provision ,  n'est 
survenue  qu'après  l'expiration  de  ces  délais ,  la  perte  sera  sup- 
portée par  le  porteur  suivant  les  principes  que  noua  venons 
d'exposer.  Si  h  provision  n'avait  jamais  été  faite  ou  avait  été 
retirée  des  mains  du  tiré,  les  endosseurs  pourraient  être  condam- 
nés an  remboursement. 

9.  Lorsque  l'époque  du  payement  est  arrivée ,  et  que  l'obstacle 
qui  empêche  la  présentation  de  l'effet  eu  tiré  6ê  prolonge  pen- 
dent un  long  espace  de  temps,  on  peut  se  demander  ce  que 
pourra  (sire  le  porteur  qui  désire  rentrer  dans  ses  fonds  ;  s'il  ne 
pourra  pas,  sans  que  l'effet  ait  été  présenté  et  sans  faire  faire  de 
protêt,  exercer  contre  le  tireur  et  les  endosseurs  un  recours 
utile? 

Si  l'effet  a  été  accepté,  comme  l'acceptation  établit  l'existence 
de  la  provision  par  rapport  aux  endosseurs  (C.  corn.  1 17),  il  ne 
pourra  exercer  aucun  recours  contre  eux.  Ils  lui  diront  qu'ils 
ont  rempli  rengagement  qu'ils  avaient  contracté,  de  faire  faire 
la  provision ,  que  le  tiré  était  en  disposition  de  payer  à  l'é- 
chéance et  qu'il  n'a  pas  éprouvé  de  sa  paît  un  refus  qui  eût  pu 
seul  ouvrir  en  sa  faveur  des  droits  contre  eux. 
,  H  en  est  autrement  à  regard  du  tireur  ;  l'acceptation  ne  prouve 
pas,  à  elle  seule >,  par  rapport  à  lui ,  que  la  provision  est  dans  les 
mains  du  tiré  (C.  corn.  117).  U  sera  donc  obligé  d'établir  qu'il 
l'a  faite  et  s'il  ne  rapporte  pas  cette  preuve,  les  tribunaux  pour- 
ront le  condamner  à  un  remboursement ,  car  il  se  trouvera  déte- 
nir, sans  en  avoir  fourni  l'équivalent,  des  valeurs  qoe  lui  a 
comptées  le  preneur  de  l'effet. 

S'il  est ,  au  contraire ,  établi  que  la  provision  est  dans  les  mains 
du  tireur,  clic  y  restera  aux  risques  et  périls  du  porteur  jusqu'à 
ce  qu'il  puisse  la  retirer;  il  subira  les  conséquences  de  la  force 
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majeure  *  et  il  ne  pourra  obtenir  son  remboursement  ni  du  tireur 
ai  des  endosseurs. 

Si  l'effet  n'a  pa$  été  accepté  et  si  les  endosseurs  auxquels  il 
stdres6e,  se  peuvent  pas  établir  que  le  tiré  ait  la  prévision ,  ils 
pourront  être  condamnés  au  remboursement  quoiqu'on  ne  rap- 
porte pas  de  protêt.  L'obstacle  de  force  majeure  et  l'absence  de  la 
provision  dans  les  mains  du  tiré  rendent  la  position  du  porteur 
favorable.  D'une  part  M  est  constant  que  les  engagements  qui 
«vaiënt  été  contractés  à  son  égard  n'ont  pas  été  remplis  puisque 
4a  provision  n'a  pas  été  faite,  et  d'un  autre  e4té  on  ne  peut  pas 
exiger  de  lui  qu'il  établisse  l'inaccomplissemeat  de  ces  engage* 
wents  au  moyen  d'un  protêt  qu'il  n'est  pas  en  son  pouvoir  de  se 
procurer.  Sans  doute  il  arrive  quelquefois  qu'un  effet  est  payé  par 
un  tiré  qui  n'est  pas  couvert ,  mais  cela  n'est  pas  ordinaire  *  et  il 
aérait  peu  équitable  de  tenir  le  porteur  en  suspeos,  en  vue  seule- 
ment de  cette  éventualité.  Mieux  vaut  résoudre  le  contrat  contre 
eeux  qui  n'ont  pas  tenu  leur  promesse ,  puisque  la  provision  n'a 
pas  été  laite ,  en  dispensant  le  porteur  d'une  formalité  qui  ne 
saurait  loi  être  imposée  puisque  les  circonstances  ne  lui  per- 
mettent pas  de  la  remplir.  Remarquons  que  l'ordonnance  de  1673 
autorisait  sans  qu'il  y  eût  eu  de  protêt  et  après  l'expiration  des 
délais,  le  recours  contre  les  endosseurs  eux-mêmes,  lorsque  la 
provision  n'avait  pas  été  faite  '.  Le  Code  est  plus  exigeant;  il  a 
imposé ,  pour  tous  les  cas »  l'apport  d'un  protêt  et  le  recours  dans 
des  délais  rigoureux,  contre  les  endosseurs;  mais  il  résulte  des 
travaux  préparatoires  que  bous  avons  analysés  et  du  rejet  de  la 
proposition  de  M.  Couvbtto  t  qu'on  a  voulu  concilieras  rigueurs 
avec  l'équité  et  autoriser  une  sorte  de  retour  aux  principes  de 
l'ordonnance ,  lorsque  la  force  majeure  justifierait  l'absence  d'un 

1  L'article  16  du  litre  V  de  cette  ordonnance  était  ainsi  conçu  :  «Les  tireurs  ou 
»  endosseurs  des  lettres  (de  change)  seront  tenus  de  prouver,  en  cas  de  dénéga- 
»  lion ,  que  ceux  sur  qui  elles  étaient  tirées  leur  étalent  redevables,  ou  avaient 
»  provision  au  temps  qu'elles  ont  dû  être  protestées;  sinon  Ils  seront  tenus  de  les 
»  garantir.  »  —  «  Lorsque  le  tireur  n'est  pas  créancier  de  celui  sur  qui  il  tire,  dit 
Joobw, ou  qu'il  ne  lui  a  point  envoyé  de  provision,  ii  se  trouve  dans  le  cas  de 
celui  qui  cède  une  dette  active  ou  une  créance  qui  n'existe  point,  et  par  consé- 
quent dont  H  ne  peut  résulter  aucuue  action  qui  puisse  imposer  au  porteur  la  né- 
cessité de  faire  aucune  diligence ,  le  cessionnaire  n'ayant  pas  plus  de  droit  que  le 
cédant.  »  (Commentaire  sur  Varlicle  16  du  titre  P'de  l'ordonnance  de  1673.) 

1  V.  suprà ,  p.  663,  n°  3. 
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protêt  et  ne  permettrait  un  recours  qu'après  les  délais  légua. 

10.  On  peut  encore  se  demander  si  le  porteur  d'un  effet  non 
échu  et  à  échéance  fixe  qui  comptait  sur  l'acceptation  du  tiré  et 
qu'un  obstacle  de  force  majeure  empêche  de  lui  présenter  cet  effet 
pour  le  faire  accepter,  peut  réclamer  les  sûretés  que  la  loi  lui  per- 
mettrait d'exiger  s'il  rapportait  un  protêt  faute  d'acceptation 
(C.  corn.  120.) 

Le  tireur  d'une  lettre  de  change  promet  l'acceptation  du  tiré  et 
les  endosseurs  sont  solidairement  garants  de  l'exécution  de  «f 
engagement  (G.  coin.  118).  Mais  le  porteur  contracte,  à  son 
tour,  l'obligation  de  faire  parvenir  la  lettre  de  change  au  tiré 
s'il  désire  qu'elle  soit  acceptée  (C.  com.  125).  Il  ne  peut,  tut 
que  la  lettre  de  change  n'est  pas  échue  et  sauf  le  cas  de  la  faillite 
du  tireur  (  C.  com.  444  ) ,  exercer  aucun  recours  contre  les  signa- 
taires s'il  ne  rapporte  pas  un  protêt  faute  d'acceptation.  C'est  ce 
protêt  qui  peut  seul  lui  conférer  l'exercice  du  droit  que  lui  donne 
l'article  120  d'exiger  du  tireur  et  des  endosseurs  une  caution  qui 
lui  assure  le  payement  à  l'échéance,  et  à  défaut  de  caution  son 
remboursement.  11  s'agit ,  dans  ce  cas ,  d'un  droit  qui  n'est  accor- 
dé que  sous  une  condition  qui  doit  être  remplie  pour  qu'il  puis* 
se  réaliser1. 

11.  Il  peut  arriver  qu'une  lettre  de  change  à  échéance  fixeoa 
à  échéance  indéterminée,  soit  négociée  dans  un  lieu  éloigné  de 
celui  où  elle  doit  être  présentée  au  tiré ,  et  à  une  époque  si  rap- 
prochée des  jours  du  payement  ou  de  l'expiration  des  délais  lé- 
gaux établis  par  l'article  660  du  Code  de  commerce,  qu  il  soit 
évidemment  impossible  de  la  faire  parvenir  au  domicile  où  eue 

1  «  Inutilement ,  dit  Todlueb  ,  celui  a  qui  est  imposée  une  condition  potestatrft 
voudrait  s'excuser  sur  un  cas  fortuit  ou  sur  une  force  majeure  qui  l'ont  emp&w 
de  l'accomplir  malgré  sa  bonne  volonté,  quoiqu'il  fût  disposé  et  préparé  à  I** 
complir  ;  il  est  censé  que  ces  cas  fortuits  et  cette  force  majeure  sont  entré*  en 
considération  dans  le  contrat ,  et  qu'on  n'a  pas  entendu  que  la  seule  boni»  v°" 
Ion  té  suffirait;  car,  à  proprement  parier,  il  n'y  a  point  de  condition  purement  po- 
testative;  il  peut  arriver  des  événements  qui  en  empêchent  l'exécution,  (£•  à<$  > 
DM  De  hœred.  instit.,  28,  5.)  —  Je  vous  al  promis  10,000  francs  si  vous  a«» 
Madrid  dans  deux  mois.  Vous  êtes  parti  pour  vous  y  rendre;  mais  les  ennemi** 
sont  emparés  de  la  ville ,  tous  les  accès  en  sont  fermés  ;  il  est  impossible  que  w 
y  arriviez.  La  condition  n'en  est  pas  moins  censée  défaillie  suivant  l'article  H70* 
quoique  le  non-accomplisseineiit  de  la  condition  ne  puisse  pas  plus  vous  être  re- 
proché que  s'il  s'agissait  d'une  condition  purement  casuelle;  par  exemple»  s 
fait  demain  du  tonnerre.  »  (Droit  civil  français  »  t.  VI,  n°  010.) 
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doit  être  payée ,  acceptée  ou  protestée ,  avant  le  terme  fatal .  Dans 
ce  cas  le  porteur  perdra  évidemment  tout  recours  contre  les  endos- 
seurs qui  précèdent  son  cédant ,  qui  ont  négocié  l'effet  dans  des 
délais  utiles ,  et  auxquels  nul  retard  ne  peut  être  imputé.  Mais 
pourra-t-il,  s'il  n'obtient  pas  un  payement  tardif  du  tiré,  faire  pro- 
tester et  demander  au  dernier  endosseur  qui  a  passé  l'effet  à  son 
ordre,  son  remboursement?  Le  Gode  de  commerce  qui  régit  l'Es- 
pagne ne  lui  reconnaît  le  droit  d'exercer  ce  recours  qu'autant  que 
son  endosseur  s'est  soumis  expressément  à  la  garantie  pour  le  cas 
où  le  protêt  serait  fait  après  les  délais  légaux  '.  A  défaut  d'une  con- 
vention expresse  et  en  présence  du  silence  de  notre  Code ,  nous 
accorderions ,  en  France ,  un  recours  au  porteur  qui  aurait  fait  ses 
diligences  avec  toute  la  célérité  qu'on  pouvait  exiger  de  lui.  Il 
s'agit,  dans  ce  cas,  de  rechercher  ce  que  le  cédant  et  le  preneur 
de  l'effet  ont  entendu  faire  lors  de  la  cession.  D'un  côté  il  est  na- 
turel de  supposer  que  celui  qui  négocie  un  effet  qu'il  a  ainsi 
gardé,  entend  en  tirer  tout  le  parti  possible  et  le  céder  avec  la  va- 
leur que  peut  lui  donner  la  garantie  utile  de  sa  signature  \  D'un 
autre  côté  celui  qui  le  prend  s'engage  à  le  présenter  au  tiré  dans 
le  plus  court  délai  possible  et  n'est  pas  censé ,  à  moins  de  preuve 
contraire,  vouloir  n'acquérir  des  droits  que  contre  le  tiré  et 
contre  le  tireur.  Il  est  de  droit  commun ,  en  matière  de  com- 
merce, que  tous  ceux  qui  signent  un  effet  négociable  en  garan- 
tissent solidairement  le  payement ,  à  condition  que  les  fonds  af- 
fectés à  son  acquittement  seront  retirés  à  l'échéance  (C.  corn.  140) 
et  le  cédant  qui  sait  que  les  fonds  ne  pourront  pas  être  retirés 
au  jour  fixé,  doit  être  présumé  vouloir  proroger  le  terme  qui 
opère  l'extinction  de  sa  garantie.  «Une  lettre  de  change  payable 
aujourd'hui  à  Rome  ,  dit  M.  Merlin  ,  est  endossée  aujourd'hui 

1  «  Art  Av3.  Para  que  el  que  toma  por  su  cuenta  una  letra  que  ya  no  déjà 
tlempo  para  presentarla  al  pago  en  el  dla  de  su  vencimiento,  6  à  la  aceptaclon 
dentro  del  térmlno  prefijado  por  la  ley,  conserve  iniegro  su  derecbo  contra  el 
cedeote ,  ha  de  exigir  de  este  una  obligaclon  especlal  de  respooder  del  pago  de  la 
letra ,  aun  cuando  se  présente  y  proteste  fuera  de  liempo.  » 

*  Le  crédit  personnel  devieot  dans  le  commerce  une  source  de  gaio.  Chacun 
étant  censé  spéculer  au  moyen  de  son  crédit,  est  présumé  donner  les  sûretés  que 
peut  procurer  sa  garantie.  C'est  sur  ces  considérations  qu'est  basée  la  solidarité 
qui  constitue  le  droit  commun  en  matière  commerciale.  V*  sur  ce  point  notre 
Traité  de  droit  commercial ,  1. 1 ,  p.  5M,  n°  580,  et  les  autorités  qui  y  sont  In- 
diquées. 

II.  43 
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même  à  Paris  d'un  ordre  qui  en  transmet  la  propriété  à  an  ban- 
quier de  cette  dernière  ville;  il  est  bien  clair  que  quelque  dili- 
gence que  fasse  le  porteur  actuel  de  cette  lettre  de  change ,  il  ne 
.  pourra  pas  la  faire  protester  demain  à  Rome-,  on  ne  peut  donc 
pas  supposer  qu'en  prenant  à  son  compte  cette  lettre  de  change , 
il  ait  contracté  l'obligation  dç  la  faire  protester  dès  demain  ;  il  ne 
perdra  donc  pas ,  faute  de  ravoir  fait  protester  demain ,  le  re- 
cours que  la  loi  lui  accorde ,  à  défaut  du  payement,  contre  ses 
endosseurs1.  » 

Remarquons  qu'il  peut  arriver,  dans  ce  cas ,  que  le  porteur 
n'ait  aucun  droit  à  exercer  contre  le  tireur,  parce  que  la  provision 
existait  à  l'échéance  dans  les  mains  du  tiré(C.  com.  170),  et 
puisse  cependant  exercer  un  recours  contre  son  endosseur  immé- 
diat qui  s'est  soumis  à  lui  garantir  le  payement  pendant  le  temps 
nécessaire  pour  la  présentation  de  l'effet. 

1 2.  Tous  les  droits  dont  la  lettre  de  change  constate  l'existence 
s'éteignent  s'ils  ne  sont  pas  exercés  dans  un  délai  de  cinq  an- 
nées à  partir  du  jour  du  protêt  ou  des  dernières  poursuites,  et 
s'il  n'y  a  eu  ni  protêt,  ni  poursuite ,  à  partir  du  jour  où  le  protêt 
eût  dû  être  fait (C.  com.  189;  Ordonnance  de  1673,  tit.  V, 
art.  21).  Cette  prescription  est  opposable  à  toute  personne, 
mais  elle  n'est  fondée  que  sur  une  présomption  de  payement, 
et  elle  ne  saurait  être  invoquée  lorsque  l'existence  de  la  créance, 
après  ce  délai ,  se  trouve  établie'.  Il  en  résulte  que  s'il  survient 
un  événement  de  force  majeure ,  qui  mette  obstacle  aux  pour- 
suites du  porteur  ou  à  l'obtention  d'un  jugement  pendant  les 
cinq  années,  la  prescription  ne  sera  pas  acquise  toutes  les  fois 
que  les  faits  démontreront  que  le  payement  ou  le  rembourse- 
ment n'a  pas  été  effectué.  Il  est  d'ailleurs  admis  en  principe  que 
la  prescription  ne  court  pas  au  préjudice  de  celui  qui  est  dans  l'im- 

*  Questions  de  droit,  ▼•  Protêt ,  S  7.  p.  520. 

1  L'ordonnance  de  1673  présentait  sur  la  prescription  une  rédaction  préférable 
&  celle  de  l'article  189  du  Code  de  commerce.  «  Art.  21.  Les  lettres  et  billets  de 
change  seront  réputés  acquittés  après  cinq  ans  de  cessation  de  demande  et  pour- 
suites, a  compter  du  lendemain  de  l'échéance,  ou  du  protêt,  ou  de  la  dernière 
poursuite.  Néanmoins,  les  prétendus  débiteurs  seront  tenus  d'affirmer,  s'ils  en 
sont  requis,  qu'ils  ne  sont  plus  redevables;  et  leurs  veuves,  héritiers  ou  ayants 
cause,  qu'ils  estiment  de  bonne  fol  qu'il  n'est  plus  rien  dû.  — Art.  23.  Le  contenu 
es  deux  articles  ci-dessus  aura  lieu  à  l'égard  des  mineurs  et  des  absents.  » 
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possibilité  d'agir  :  Contra  non  wleutem  agers  non  currii  pr<&s- 
eriptio1. 

13.  Remarquons  qu'il  faudra ,  pour  que  la  prescription  ne  soit 
pas  opposable,  que  l'obstacle  ait  élé  permanent  et  ait  duré  jus- 
qu'à l'expiration  des  cinq  années.  S'il  avait  cessé  pendant  un 
temps  suffisant  pour  l'exercice  des  droits ,  la  présomption  de 
payement  reprendrait  son  empire  car  elle  résulterait  de  l'inaction 
du  porteur  dans  un  temps  où  il  pouvait  agir1. 

14.  En  résumant  cette  dissertation ,  on  voit  que  le  législateur 
evait  à  opter,  par  rapport  à  la  force  majeure,  pour  ce  qui  touche 
aux  diligences  que  la  loi  impose  aux  porteurs  des  effets  de  com- 
merce, entre  deux  systèmes  opposés,  car  le  troisième  qui  con- 
sistait à  ne  rien  décider  expressément ,  laissait  à  la  doctrine  le 
soin  de  résoudre  ce  que  la  législation  ne  voulait  pas  établir  d'une 
manière  expresse,  dans  la  crainte  de  poser  des  règles  trop  abso- 
lues.— 1 .  Dans  le  premier  de  ces  systèmes,  celui  adopté  par  M.  Gor- 
vetto,  rien  n'était  laissé  à  l'arbitraire  des  juges,  nulles  questions 
contentieuses  ne  pouvaient  être  soulevées,  le  temps  éteignait  tous 
les  droits,  sans  égard  pour  la  force  majeure,  sans  s'arrêter  par 
des  considérations  d'équité  et  avec  cette  inflexibilité  qui  se  rat- 
tache à  son  action  3.  — 2.  Dans  l'autre  système  qui  a  prévalu  en 
France,  on  subordonne  les  déchéances  prononcées  par  l'ar- 
ticle 168  du  Code  de  commerce,  à  la  possibilité  d'accomplir  les 
obligations  que  la  loi  impose  au  porteur  et  on  fait  fléchir  par  des 
considérations  de  justice  et  d'équité ,  ce  que  l'application  trop 
stérile  d'une  règle  absolue  pourrait  avoir  de  dur.  Ce  second  sys- 
tème est  préférable  au  premier,  dans  un  État  tel  que  la  France  ou 
la  justice  est  bien  administrée  et  où  on  n'a  pas  à  craindre  que  les 
tribunaux  abusent,  en  appréciant  les  faits,  de  la  iatitude-que  leur 


1  V.  Merlin,  Répertoire,  ▼•  Prescription,  p.  755.  —  Troplong ,  De  la pres- 
cription ,L  11,  u°727. 

*  Sic  Troplong ,  De  la  prescription,  t.  II,  u*  728. 

*  M.  Cesauni  se  montre  partisan  de  ce  système  dans  ses  Principii  délia  giu~ 
risprudenza  commerciale,  2«  edii.  Macerau,  l&aO,  p,  Ijtf,  n*  21  et  &eq.  La 
chambre  et  le  tribuual  de  commerce  de  Genève  ataieut  proposé  de  l'adopter,  dans 
jeura  observation*  Mir  le  projet  de  Code  de  commerce ,  et  c'est  «ans  oouio  a  ces  ob- 
•ervaUons  que  se  rattachait  la  proposition  de  M.  Corvetto.  V.  les  OoservaUot.s 
dêê  tributiauw  sur  le  projet  de  Code  de  commerce,  imprimerie  de  la  hi pu- 
blique, t.  II,  1"  part.,  p.  Ai*. 
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laisse  la  loi  pour  appliquer  les  doctrines  pures.  Il  importe ,  sans 
doute,  que  les  engagements  que  contractent  les  négociants  dans 
les  opérations  nombreuses  auxquelles  ils  se  livrent ,  ne  se  per- 
pétuent pas  au  delà  d'un  temps  déterminé ,  afin  que  leur  crédit 
ne  soit  pas  altéré  par  la  multiplicité  de  garanties  qui  pèseraient 
sur  eux  sans  utilité.  Mais  nuls  inconvénients  ne  peuvent  résulter 
de  ce  qui  n'est  établi  que  pour  quelques  cas  exceptionnels  très- 
rares  et  le  législateur  a  agi  sagement  en  consacrant,  sur  ce  point, 
un  état  de  chose  propre  à  concilier  les  intérêts  du  crédit  avec  les 
exigences  de  l'équité.  Nous  avons,  au  reste,  remarqué  que  les  dis- 
positions du  projet  du  Code  de  commerce  qui  relevaient  expres- 
sément, pour  le  cas  de  force  majeure,  de  l'obligation  de  faire 
protester  les  lettres  de  change  le  lendemain  de  leur  échéance,  n'a- 
vaient été  vivement  critiquées  que  par  le  Tribunal  et  le  Conseil 
de  commerce  de  Genève  et  avaient  reçu  l'approbation  de  la  plu- 
part des  corps  auxquels  ce  projet  avait  été  communiqué  '. 

Victob  MOLINIER. 


DE  L'INTERVENTION 

EN   MATIÈRE  CRIMINELLE ,   CORRECTIONNELLE  ET   PE  POLICE. 


ParM.  Abu.  VENTE, 

Substitut  au  Tribunal  de  fieaurals. 

Les  mots  Intervention,  Intervenir  sont  inusités  dans  le  lan- 
gage criminel.  Nulle  part  la  loi  criminelle  ne  les  a  employés.  C'esi 
au  droit  civil  que  nous  devons  demander  leur  sens. 
j  On  appelle  Intervention  toute  demande  incidente  formée  dans 

1  V.  le»  Observations  des  tribunaux  publiées  en  l'an  XI,  pastim.  —  Qœ/- 
I  ques  tribunaux  de  commerce  demandaient  qu'on  fût  tenu  d'énoncer  dans  le  protêt 

l'obstacle  qui  l'avait  retardé.  Le  tribunal,  le  bureau  et  le  conseil  de  commerce  de 
c  Toulouse  désiraient  que  l'article  123  du  projet  que  nous  avons  rapporté  ci-dessus, 

p.  003,  a  la  note,  fût  plus  explicite,  en  énonçant  à  la  fols  la  force  majeure  et  le 
'  cas  fortuit.  (Observât,  des  tribunaux ,  t.  II ,  2*  part. ,  p.  038.) 

i 
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le  cours  d'un  procès  par  un  tiers  qui  vient  y  prendre  part ,  et  qui 
veut  faire  statuer  par  le  jugement  sur  les  droits  qu'il  prétend 
avoir  dans  la  contestation.  C'est  l'intervention  volontaire.  Mais 
on  distingue  de  celle-ci  l'intervention  forcée  qui  a  lieu  lorsque 
Tune  des  parties  qui  figurent  au  procès  met  un  tiers  en  cause  , 
afin  que  le  jugement  soit  déclaré  commun  avec  lui.  Le  plus  sou- 
vent l'intervention  forcée  dérive  d'une  demande  en  garantie. 
L'action  doit  être  admise  toutes  les  fois  que  la  partie  qui  l'exerce 
démontre  qu'elle  y  un  intérêt  sérieux  et  légitime. 

En  matière  criminelle ,  cette  double  intervention  est-elle  pos- 
sible? Suffit-il  d'un  intérêt  sérieux  et  légitime  pour  l'autoriser? 
11  faut  répondre  par  une  distinction. 

L'intervention  volontaire  est  possible ,  mais  dans  le  cercle 
étroit  que  la  loi  même  lui  a  tracé  sous  le  nom  d'action  civile  : 
hors  de  là ,  elle  ne  l'est  pas.  L'intervention  forcée  est  toujours 
impossible.  Démontrons-le. 

L'intervention,  sous  quelque  forme  qu'elle  se  produise,  a 
pour  effet  direct  de  saisir  la  juridiction  criminelle  d'une  préten- 
tion ,  d'une  demande.  Or  le  droit  de  saisir  cette  juridiction  a  été 
réglé  par  la  loi  d'une  manière  complète  et  exclusive  de  toute 
autre.  L'article  1"  du  Code  d'instruction  criminelle  crée  à  cet 
effet  deux  actions,  et  n'en  crée  que  deux  :  1°  l'action  publique, 
exercée  dans  l'intérêt  de  la  société,  et  n'appartenant  qu'aux 
fonctionnaires  auxquels  elle  est  confiée  par  la  loi  ;  2°  l'action  ci- 
vile ,  exercée  dans  l'intérêt  privé ,  en  réparation  du  dommage 
causé  par  un  crime,  par  un  délit,  par  une  contravention,  et  qui 
peut  l'être  par  tous  ceux  qui  ont  souffert  ce  dommage. 

Il  en  devait  être  ainsi.  La  juridiction  criminelle  n'est  instituée 
que  pour  réprimer  le  préjudice  causé  à  la  société  par  certains 
faits.  Rigoureusement  donc  on  pouvait  en  interdire  l'accès  à  l'in- 
térêt privé  lésé  par  le  même  fait  que  la  société ,  et  renvoyer  cet 
intérêt  devant  les  juges  naturels,  les  juges  civils.  Cependant,  dans 
un  but  d'ordre  public  plus  élevé,  pour  éviter  autant  qu'il  est 
possible  le  conflit  des  juridictions,  la  contrariété  des  jugements, 
Tembarras  et  la  multiplicité  des  procédures,  prenant  aussi  en 
.  considération  la  corrélation  intime  de  deux  actions  poursuivant 
l'une  et  l'autre  la  réparation  du  même  acte  d$ns  un  but  différent 
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mai»  par  les  mêmes  moyens,  la  loi  déroge  à  son  principe1  :  elle 
permet  d'intervenir  devant  te  juge  de  répression  pour  lui  deman- 
der la  réparation  du  dommage  causé  par  le  fait  dont  il  connaît 

Mais  l'exception  doit  être  restreinte  dans  la  stricte  formule. 
Toutes  les  fois  qu'on  ne  demandera  pas  la  réparation  de  ce  dom- 
mage, il  ne  sera  pas  permis  d'intervenir  par  la  voie  de  l'action 
civile,  et,  comme  il  n'y  a  point  devant  la  juridiction  criminelle 
d'autre  action  ouverte  à  l'intérêt  privé ,  cet  intérêt  n'y  pourra 
jamais  intervenir,  fût-il  d'ailleurs  le  plus  urgent ,  le  plus  légi- 
time. Il  peut  et  doit  se  pourvoir  ailleurs. 

Envisagé  à  ce  point  de  vue  général,  la  question  ne  présente  au- 
cune difficulté.  Ni  dans  les  auteurs,  ni  dans  la  jurisprudence, 
nous  n'avons  rencontré  l'expression  de  la  doctrine  contraire1. 

Mais  si  Ton  entre  au  cœur  de  la  question ,  il  est  un  cas  unique, 
vraiment  exceptionnel,  où  de  bons  esprits  pensent  que  l'interven- 
tion volontaire  ou  forcée  doit  être  admise.  M.  Mangin  le  décide 
ainsi  *  et  son  autorité  est  trop  considérable  pour  que  nous  ne 
devions  pas  étudier  à  fond  sa  doctrine  qui  nous  paraît  inaccep- 
table. Voici  comment  s'exprime  cet  auteur:  «  Si  le  prévenu 
»  prétend  qu'il  a  commis  le  fait  de  la  prévention  par  Tordre  d'un 
*  tiers  dont  il  n'a  fait  qu'exercer  le  droit,  il  ne  peut ,  à  la  vérité, 
»  au  nom  de  ce  tiers ,  élever  la  question  préjudicielle,  mais  il 
9  peut  l'appeler  dans  la  cause  :  le  tiers  peut  même  y  intervenir 
»  volontairement ,  et  élever  utilement  la  question  préjudicielle. 
»  Ce  n'est  là  que  la  conséquence  nécessaire  des  principes  exposés 
.»  dans  le  numéro  -précédent.  »  Ces  principes ,  nous  devons  les 

• 

rappeler  brièvement  :  1°  Lorsque  le  fait  incriminé  est  commis 
sur  un  immeuble,  si  le  prévenu  prétend  qu'il  avait  le  droit  d  agir 
parce  qu'il  est  propriétaire  de  l'immeuble,  le  juge  criminel  doit 


1  n  est  évident  qufcl,  et  pro  subjecta  mater  ta  y  Je  n'envisage  l'action  civile 
que  comme  droit  d'intervention,  et  non  comme  droit  de  saisir  directement  k 
juge  criminel.  A  ce  nouveau  point  de  vue,  d'autres  motifs  faisaient  encore  un  de- 
voir au  législateur  de  consacrer  cette  action  ;  mais  ce  n'est  point  ici  le  Heu  de 
rapporter  ces  motifs» 

•  On  ne  peut  prendre,  en  effet,  comme  contraire,  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation 
du  10  mat  1865  (Bulletin  criminel,  p.  279,  n°  170).  Malgré  le  vague  de  sa  réac- 
tion, on  voit,  en  l'étudiant,  que  ta  portée  doit  eu  être  restreinte  a  l'espèos  <p* 
nous  allons  examiner  plus  loin. 

•  Traité  de  l'action  publique,  t,  I,  p.  517,  a*  317. 
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rçnvoyer  le  jugement  de  cette  exception  à  la  juridiction  civile. 
Il  est  incompétent  pour  connaître  d'une  question  préjudicielle  de 
propriété  immobilière.  2°  L'exception  doit  être  de  nature  à  ôter 
au  fait  tout  caractère  de  délit.  3°  Elle  doit  être  personnelle  au 
prévenu.  Toutefois  (et  c'est  ici  que  M.  Mangin  introduit  la  déro- 
gation que  nous  venons  de  voir  au  principe  qu'il  n'est  pas  permis 
d'intervenir  en  matière  criminelle),  lorsque  le  prévenu  prétend 
avoir  agi  par  l'ordre  d'un  tiers ,  comme  il  ne  pourrait  soulever 
l'exception  de  propriété,  puisqu'il  n'est  pas  personnellement 
•  propriétaire,  et  que  cependant  cette  exception  justifierait  les 
ordres  et  leur  exécution ,  alors  il  y  aurait  lieu  d'admettre  l'inter- 
vention volontaire  ou  forcée  du  propriétaire  qui ,  lui ,  aurait  le 
droit  de  soulever  la  question  préjudicielle  de  propriété. 

Sur  ce  point  spécial ,  la  doctrine  de  M.  Mangin  est  aussi  celle 
de  MM.  Carnot1  etMorin*  et  celle  de  la  Cour  de  cassation8. 
Mais  ni  ces  auteurs  ni  la  Cour  n'ont  cru  devoir  la  motiver,  et 
peut-être  est-il  permis  de  croire  que  s'ils  eussent  examiné  la 
question  sous  toutes  ses  faces,  l'avis  qu'ils  ont  émis  n'eût  pas  été 
le  même4. 

Disons  de  suite  que  si  la  procédure  indiquée  par  M.  Mangin 
était  nécessaire ,  elle  serait  juste;  car  on  ne  doit  refuser  au  pré- 
venu aucun  moyen  de  justifier  sa  bonne  foi  ou  son  droit,  et  les 
règles  les  plus  rigoureuses  de  compétence  ne  sauraient  entraver 
le  libre  exercice  de  la  défense. 
Mais  est-elle  nécessaire?  Nous  ne  le  croyons  pas. 
Prenons  le  fait  matériel  incriminé  pour  établi.  Il  n'y  a  délit  que 
s'il  y  a,  en  outre,  intention  coupable  de  la  part  du  prévenu.  Or, 
il  n'est  pas  indispensable  pour  démontrer  la  bonne  foi ,  l'absence 
d'intention  coupable,  d'établir  que  la  propriété  appartenait  à 
celui  dont  on  exécutait  les  ordres.  Il  suffit  de  prouver  qu'on 

■ 

ignorait,  ou  qu'on  avait  de  justes  raisons  d'ignorer  que  l'on 

1  Carnot  >  De  l'instruction  criminelle,  t.  I ,  p.  429,  nM  13  et  13. 

*  Morin ,  Répertoire  du  droit  criminel,  v°  Queetion  préjudicielle ,  n*  33. 

'  Cassation ,  24  octobre  1817,  cité  par  Mangin ,  non  retrouvé  au  Bulletin  cri- 
minel.—\n  septembre  1832,  Bulletin  criminel,  p.  470,  n°337.  — 13  no- 
vembre 1835,  Bulletin  criminel,  1835,  p.  504,  n°  410.— 10  mal  1845,  v.  supra. 

*  Nous  regrettons  de  ne  pouvoir  donner  ici  l'opinion  de  M.  Faustln  Héiie ,  mais 
l'émioent  jurisconsulte  n'a  pas  encore  publié  la  partie  de  son  traité  relative  aux 
questions  préjudicielles. 
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commettait  un  délit,  et  que  celui  dont  on  exécutait  les  ordres 
n'était  pas  propriétaire,  ce  qui  n'implique  en  aucune  façon  la 
question  de  propriété,  ce  qui  en  est  tout  à  fait  distinct.  Admet- 
tons, au  contraire,  que  le  prévenu  a  agi  de  mauvaise  foi,  qu'il 
a  su  que  la  question  de  propriété  était  au  moins  douteuse,  et  que 
dès  lors  il  est  responsable  de  son  propre  fait;  le  maître  ou  man- 
dant sera  complice  de  ce  fait  ;  il  sera  actionné  comme  complice. 
La  défense  de  celui-ci  sera  celle  de  l'agent  direct  du  délit  :  ce 
sera  une  défense  commune,  mais  il  n'y  aura  point  d'intervention 
à  provoquer. 

Il  faut  donc  supposer,  pour  arriver  à  parier  d'intervention, 
que  le  maître  ou  mandant  n'est  point,  par  une  circonstance 
quelconque,  poursuivi  comme  complice,  ou  qu'il  s'agit  soit 
d'une  contravention ,  soit  d'un  délit  que  la  bonne  foi  ne  saurait 
excuser,  to  prévenu  allègue  que  l'acte  a  été  commis  sur  un  im- 
meuble appartenant  à  celui  dont  il  a  exécuté  les  ordres.  Pourra-t-il 
soulever  seul  l'exception  préjudicielle  de  propriété  ? 

M.  Mangin  dit  non,  parce  que  cette  question  ne  lui  est  pas 
personnelle1.  Cet  auteur  me  paraît  se  tromper,  d'abord  parce 
qu'il  refuse  au  prévenu  l'emploi  d'un  moyen  qui  lui  est  non- 
seulement  utile,  mais  même  indispensable ,  ce  qui  est  contraire 
au  principe  de  la  libre  défense ,  principe  supérieur  à  tout  autre, 
si  la  loi  ne  l'exclut  formellement;  ensuite  parce  que  M.  Mangin 
lui-môme  est  obligé  de  reconnaître  que  cette  exception  compète 
au  prévenu.  Qu'est-ce  autre  chose  en  effet ,  si  Ton  ne  veut  pas 
jouer  sur  les  mots  ,  que  de  lui  permettre  de  mettre  en  cause  le 
propriétaire  qui  n'interviendrait  pas  volontairement?  Il  suffit, 
malgré  les  termes  un  peu  exclusifs  de  l'article  182  du  Code  fo- 
restier, que  l'exception  soit  personnelle  à  celui  dont  il  a  exécuté 
les  ordres.  Je  dis  donc  que  le  prévenu  pourra  soulever  ici  la 
question  préjudicielle  de  propriété;  et,  dans  ce  système,  H  est 
évident  qu'il  n'y  a  plus  d'intérêt  possible  à  l'intervention. 
L'exception  admise  en  la  forme,  il  devra  la  justifier  au  fond. 
Comment  le  fera-t-il ,  dira-t-on ,  si  le  propriétaire  n'est  pas  en 
cause?  Le  voici. 

1  Art.  183  Code  forestier. 
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Si  le  maître  ou  commettant  agit  vraiment  d'accord  avec  le 
prévenu ,  s'il  eût  consenti  à  intervenir  volontairement ,  il  se 
pourvoira  devant  les  juges  civils  spontanément,  comme  il  l'eût 
fait  en  vertu  du  jugement  qui  aurait  admis  son  intervention  et 
dont  il  n'avait  pas  besoin  pour  provoquer  la  décision  civile. 

Que  s'il  ne  veut  pas  saisir  de  la  question  préjudicielle  le  tri- 
bunal compétent,  que  fera  le  prévenu?  Que  feront  les  juges  ? 

Le  prévenu  justifiera  de  ce  refus  d'agir.  Le  juge  appréciera. 
Dans  le  doute  il  acquittera1.  Mais  là  se  bornent  le  droit  du  pré- 
venu et  le  pouvoir  du  juge. 

Quant  à  contraindre  le  mattre  ou  commettant  à  intervenir,  et 
à  saisir  les  tribunaux  civils  de  la  question  de  propriété,  cela  est 
impossible.  Aucun  pouvoir  judiciaire  ne  peut  l'imposer. 

Insistons  sur  ce  point  :  comme  élément  pratique  de  décision  , 
il  est  capital  dans  la  question. 

M.  Mangin  n'a  pas  recherché  ce  qui  arriverait  si  la  partie  mise 
en  cause  par  le  prévenu  en  vertu  d'une  décision  du  tribunal  ré- 
pressif, refusait  d'intervenir,  ou  si ,  consentant  à  intervenir,  elle 
refusait  ensuite  de  soumettre  la  question  préjudicielle  aux  tri- 
bunaux civils.  Il  est  certain  pourtant  que  la  loi  ne  donne  aucun 
moyen  de  l'y  contraindre.  On  me  dit  :  Vous  interviendrez.  Si 
je  n'interviens  pas,  où  est  la  sanction  de  cet  ordre  dans  la  loi 
criminelle?  Nulle  part.  La  loi  permet  de  punir  un  témoin  qui 
ne  comparait  pas,  ou  qui  refuse  de  déposer.  Mais  celui  qui  refuse 
d'intervenir  et  de  se  faire  partie  dans  une  instance ,  où  est  la  loi 
qui  le  punit? 

Veut-on  que  le  juge  criminel  puisse  d'office  saisir  de  la  ques- 
tion le  tribunal  civil  compétent?  Quelle  loi  lui  donne  capacité  à 
cet  effet?  Veut-on  qu'il  puisse,  de  nécessité,  trancher  lui-même 
la  question  préjudicielle?  Mais  c'est  précisément  le  pouvoir  qu'on 
lui  refuse.  Et  d'ailleurs  en  quoi  ce  jugement  lierait-il  le  proprié- 
taire qui  n'y  est  pas  partie,  qui  n'y  a  pas  été  appelé,  qui  n'y 
est  pas  défendu  suivant  les  formes  sacramentelles  et  tutélaires 

1  L'abus  qu'un  prévenu  de  mauvaise  foi  peut  faire  de  ce  moyen  préjudiciel  n'est 
pas  plus  à  craindre  dans  notre  système  que  dans  le  système  contraire,  parce  que  la 
personaliié  de  l'exception  n'est  pas  la  seule  condition  dont  il  faille  justifier  pour 
la  faire  admettre,  et  que  le  juge  pourrait  la  rejeter  aussi  bien  proposée  par  l'inter- 
venant que  par  le  prévenu. 
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que  la  loi  civile  garantit  à  tout  droit  contesté ,  et  qui  ne  peuvent 
être  transportées  devant  la  juridiction  criminelle. 

Ainsi  donc ,  nul  moyen  de  contraindre  à  intervenir  la  partie 
qui  s'y  refuse.  En  droit  civil,  on  donne  défaut  contre  elle,  pais 
on  la  tient  pour  valablement  mise  en  cause,  et  le  jugement  à 
rendre  lui  devient  commun.  Il  la  lie,  parce  que  les  juges  civils 
ont  pouvoir  et  qualité  pour  imposer  l'intervention.  En  droit  cri- 
minel ,  il  n'en  est  point  ainsi.  Les  juges  sont  sans  pouvoir  à  de 
telles  fins.  Ils  ne  pourraient  même  pas  condamner  aux  dépens. 
Ce  serait  une  peine  qu'ils  prononceraient,  et  la  loi  ne  les  y  au- 
torise pas. 

On  le  voit  donc  :  l'intervention  forcée  est  impossible  parce  que 
la  loi  n'a  donné  aucun  moyen  d'en  assurer  l'exécution.  L'inter- 
vention volontaire  est  inutile.  Et  c'est  aussi  pour  cela  que  la  loi 
n'a  autorisé  ni  l'une  ni  l'autre,  ou  plutôtqu'elle  a  circonscrit  cette 
procédure  dans  le  cercle  très-étroit  de  l'action  civile. 
.  Cette  raison ,  tirée  tout  à  la  fois  du  texte  et  du  silence  de  la 
loi  est  péremptoire  par  elle-même.  Il  nous  suffirait  de  l'alléguer 
pour  justifier  notre  doctrine.  Mais  nous  voulons  aller  plus  loin, 
et  démontrer  que  le  législateur  a  sagement  agi  en  proscrivant 
cette  action  en  matière  criminelle,  parce  que  l'intervention  n'est 
utile  à  personne,  pas  même  au  prévenu  -,  parce  que  ,.si  on  l'ad- 
mettait à  d'autres  fins  que  l'action  civile,  elle  aurait  pour  résultat 
de  contrarier  l'action  publique  entre  les  mains  du  ministère  pu- 
blic ,  d'embarrasser  l'instruction  et  les  débats  d'une  action  en 
quelque  sorte  parasite,  d'ouvrir  quelquefois  au  prévenu  un 
moyen  facile  d'éluder  l'accusation  la  plus  légitime,  enfin  de  créer 
au  juge  une  situation  incompatible  avec  la  dignité  de  la  justice 
en  lui  permettant  d'ordonner  sans  lui  donner  le  pouvoir  de  con- 
traindre. 

Nous  reprenons  ici  l'examen  de  la  question  à  son  point  de  vue 
le  plus  général ,  les  considérations  que  nous  avons  à  développer 
s'appliquant  au  cas  spécial  prévu  par  M.  Mangin  aussi  bien  qua 
tout  autre. 

Et  d'abord  notre  doctrine  blesse-t-elle  aucun  intérêt  sérieux 
et  légitime?  Porte*  t-elle  préjudice  soit  au  préveau,  soit  à  c*'*" 
qui  prétendrait  intervenir  ? 
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.  Quant  à  l'intervenant ,  son  intérêt  est  moral  ou  pécuniaire. 
Moral  :  soit  qu'il  veuille  lutter  avec  le  prévenu  contre  une  action 
dont  la  flétrissure  rejaillit  sur  tous  les  deux,  soit  qu'il  veuille 
agir  pour  lui-même  contre  le  prévenu  dont  la  défense  lui  est 
préjudiciable.  Dans  le  premier  cas,  Y  intervention  (et  il  ne  faut 
pas  confondre  l'intervention  avec  la  présence  au  procès  comme 
conseil,  par  exemple)  l'intervention  est  inutile,  parce  qu'il  y 
a  d'autres  moyens  d'aider  la  défense,  et  de  faire  sentir  son  ac- 
tion :  nous  Talions  voir.  Dans  la  seconde  hypothèse,  il  serait 
exorbitant  d'admettre  dans  l'instance  un  tiers  qui ,  hors  des  cas 
prévus  par  la  loi ,  viendrait  joiadre  son  action  à  celle  du  mi- 
nistère public  pour  faire  condamner  le  prévenu.  Ce  ne  serait  pas 
seulement  illégal  :  ce  serait  inique. 

Que  si  cet  intérêt  est  pécuniaire ,  il  n'y  a  pas  davantage  pour 
lui  de  motif  d'intervenir,  parce'  que  tout  ce  qu'on  jugera  sans 
lui  lui  sera  étranger,  ne  l'engagera  en  rien ,  ne  le  dépossédera 
de  rien.  Il  n'est  pas  partie  au  procès.  Ainsi ,  en  matière  de 
vol ,  s'il  s'agit  d'un  vol  simple ,  le  tribunal  correctionnel  n'or- 
donne pas  la  restitution  des  objets  volés.  Dès  lors  point  de  pré- 
judice possible  pour  le  propriétaire  qui  n'intervient  pas.  S'il  s'agit 
de  vol  qualifié ,  la  Cour  d'assises  peut  ordonner  la  restitution  des 
objets  volés  au  propriétaire,  même  lorsqu'il  n'est  pas  partie  ci- 
civile  au  procès  (Instruction  criminelle ,  art.  366).  Mais  si ,  à 
son  défaut,  en  son  absence,  un  tiers  faisait  prononcer  à  son 
profit  la  restitution  des  objets  volés  ,  cette  attribution  ne  décide- 
rait certainement  pas  entre  eux  la  question  de  propriété  '. 

Recherchons  maintenant  si  l'intérêt  du  prévenu  peut  justifier 
cette  procédure. 

S'il  ne  s'agit  que  d'apporter  à  la  défense  aide  et  assistance ,  il 
n'est  pas  besoin  d'intervenir.  La  loi  n'impose  à  cette  défense  au- 
cune autre  limite  que  le  respect  de  la  loi  même.  (Instruction  cri- 
minelle ,  art.  311.)  Elle  laisse,  en  principe,  au  prévenu  le  droit 
de  communiquer  avec  tout  le  monde  :  il  est  donc  possible  à  qui- 
conque y  a  intérêt  de  se  concerter  avec  lui ,  et  d'organiser  la  dé- 
fense ,  au  besoin  même  de  la  présenter.  (Instruction  criminelle, 
art.  152,  295.) 

1  Cubain,  Traité  du  cours  tfa$$i$$$t  n«  702. 
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Veut-on  de  plus  tenter  de  soustraire  le  prévenu  à  la  responsa- 
bilité de  l'acte  qu'il  a  commis ,  en  le  revendiquant  pour  soi- 
même?  L'intervention  serait  ici  impossible,  parce  qu'elle  tendrait 
à  produire  un  résultat  formellement  contraire  à  l'esprit  de  notre 
loi  pénale.  Le  prévenu  ne  peut  s'excuser  sur  la  faute  ou  sur 
Tordre  d'autrui  du  crime  ou  du  délit  qu'il  a  commis.  (Code 
pénal,  64.)  L'agent  du  fait  incriminé  en  est  personnellement 
responsable.  Le  prévenu  n'a  donc  légalement  aucun  intérêt  à 
une  telle  intervention  :  encore  bien  moins  l'intervenant. 

Maintenant  en  quoi  l'intervention  peut-elle  créer  une  sorte  de 
conflit  avec  l'action  du  ministère  public?  Si  on  la  suppose  ad- 
mise, et  que  l'intervenant  ne  puisse  justifier  la  part  qu'il  a  prise 
indirectement  au  fait  incriminé ,  le  voici  devenu  complice.  Que 
fera  le  juge?  Statuera-t-il  sur  la  culpabilité  de  ce  complice?  II 
n'en  a  pas  le  droit,  pas  plus  qu'il  n'a  celui  de  statuer  civilement 
si  l'intervenant  n'est  pas  partie  civile.  En  effet,  le  juge  n'est  pas 
saisi  criminellement.  Si  vous  admettez  qu'il  le  soit,  c'est  per- 
mettre à  un  simple  particulier,  en  s'introduisant  dans  le  débat 
comme  responsable  du  fait  de  ses  agents  et  en  provoquant  ainsi  h 
responsabilité  qui  lui  incombe,  de  mettre  en  mouvement  contre 
lui-même  l'action  publique.  Or  le  ministère  public,  sauf  quel- 
ques exceptions  qu'il  est  inutile  de  rapporter  ici,  est  seul  maître 
de  cette  action.  On  ne  peut  donc  pas  dire  que  le  juge  soit  saisi. 

Mais  s'il  ne  peut  statuer  ni  criminellement,  ainsi  qu'il  faut  le 
reconnaître,  ni  civilement,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  plus  haut, 
que  fera-t-îl  donc?  Qu'est-ce  qu'une  procédure  qui  le  saisit, 
sans  qu'il  puisse  prononcer?  On  comprend  l'assistance  de  Tinter- 
venant  aux  débats  comme  témoin  à  charge  ou  à  décharge  :  te 
juge  n'a  point  à  statuer  à  son  égard.  Mais ,  comme  partie?  Non. 
11  ne  peut  être  partie  sans  prendre  des  conclusions  personnelles, 
et  il  ne  peut  prendre  des  conclusions  sans  que  le  juge  statue.  Ce 
sont  là  des  principes  élémentaires  en  droit. 

Une  action  qui  n'en  serait  point  une,  ou  qui  contrarierait  celle 
que  la  loi  réserve  au  ministère  public  exclusivement,  voilà,  ré" 
pétons-le  ,  ce  que  serait  l'intervention  devant  les  tribunaux  de 
répression  ,  si  on  l'admettait. 

Si  nous  examinons  ensuite  le  rôle  que  joue  l'intervenant  da»* 
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la  plupart  des  cas,  non  point  peut-être  celui  où  il  intervient  pour 
revendiquer  une  responsabilité ,  mais  au  contraire  celui  bien 
plus  fréquent  où  il  voudrait  décliner  celle  que  lui  imputerait  le 
soupçon  public  et  défendre  son  honneur  indirectement  compro- 
mis ,  quel  élément  de  trouble  jeté  dans  le  débat!  Préoccupations 
et  passions  personnelles,  récriminations,  incidents  étrangers  aux 
faits  de  la  prévention  !  Que  sera-ce  s'il  y  a  opposition  d'intérêt 
entre  l'intervenant  et  le  prévenu?  Qui  n'a  l'expérience  de  ces  dé- 
bats déplorables  qui,  dans  les  procès  criminels,  s'élèvent  quel- 
quefois de  prévenus  à  témoins?  Que  seront-ils,  si  ce  n'est  plus 
un  témoin  ,  mais  une  partie  intéressée  qui  les  suscite  ou  les  sou- 
tient ?  Notre  loi  a  créé  des  conditions  rigoureuses  à  l'action  civile, 
parce  qu'elle  a  senti  combien  cette  action  était  contraire  à  la 
libre  marche  du  débat  et  aux  intérêts  du  prévenu.  Et  l'on  ad- 
mettrait, sans  autorité,  l'action  de  l'intervenant  qui  n'aurait 
d'autre  garantie  que  l'examen  du  juge,  puisque  la  loi  ne  lui  a 
nulle  part  imposé  de  condition  ! 

Ce  n'est  pas  tout  :  cette  action  fournirait  parfois  au  prévenu 
un  moyen  facile  de  se  soustraire  à  la  prévention.  Prenons  l'hy- 
pothèse présentée  par  M.  Mangin.  Le  prévenu  a  commis  un  délit 
sur  un  immeuble  par  Tordre  d'un  tiers.  Il  soulève  la  question 
préjudicielle  de  propriété  et  demande  la  mise  en  cause  de  son 
mandant.  L'exception  est  concertée  entre  eux.  Le  mandant  in- 
tervient, mais  il  refuse  de  porter  l'exception  devant  les  juges  ci- 
vils. Que  fera  le  juge  de  répression  ?  Dans  le  doute,  ne  devra- t-il 
pas  acquitter?  Et  ce  doute,  le  prévenu  ne  sera-t-il  pas  souvent 
le  maître  de  le  soulever  presqu'à  sa  volonté?  Au  contraire,  sup- 
primez l'intervention.  Appelez  l'intervenant  comme  témoin  à 
charge  ou  à  décharge  de  l'instruction  :  il  faudra  bien  qu'il  parle, 
car  le  juge  a  contre  lui ,  contre  son  refus  de  comparaître  ou  de 
déposer,  des  moyens  de  coercition  presque  toujours  assez  puis- 
sants pour  empêcher  la  collusion  du  témoin  avec  le  prévenu. 

Nous  avons  dit  que  le  juge  ne  pouvait  contraindre  à  intervenir 
la  partie  qui  s'y  refusait.  N'est-ce  point  là  une  dernière  raison  qui 
démontre  la  nécessité  d'écarter  une  telle  action  de  notre  procé- 
dure criminelle?  On  ne  comprend  pas  le  juge  prescrivant  et  ne 
pouvant  se  faire  obéir,  ordonnant  et  ne  pouvant  contraindre. 
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L'impuissance  de  te  justice  est  toujours  un  scandale,  et  si  grave, 
à  mon  sens ,  qu'il  me  paraîtrait  moins  dangereux  d'assurer  au 
magistrat  le  pouvoir  de  commettre  une  injustice  que  de  lui  enle- 
ver le  pouvoir  de  faire  exécuter  une  sentence  juste. 

Nous  croyons  avoir  démontré  d'une  manière  certaine  la  pro- 
position que  nous  avons  émise,  que  l'intervention  est  inutile  et 
impossible  en  matière  criminelle. 

La  jurisprudence  antérieure  à  1789  avait  consacré  ce  principe. 
On  peut  voir  dans  le  Répertoire  de  M.  Merlin,  au  mot  Interven- 
tion ,  §  2 ,  les  nombreuses  autorités  citées  dans  ce  sens ,  Denisart, 
Jousse,  Serpillon,  et  l'arrêt  du  Conseil  d'État  du  14  août  1780, 
ainsi  que  le  mémorable  plaidoyer  de  Lally  Tollendal  contre  le 
conseiller  Duval  d'Épremesnil.  M.  Merlin  lui-même  paraît  donner 
son  adhésion  à  cette  doctrine. 

Depuis  elle  n'a  pas  été  contredite ,  que  nous  sachions ,  dans 
sa  généralité,  si  ce  n'est  par  M.  Carnot  (loc.  sup.  cit.).  D'un 
autre  côté ,  nous  avons  vu  que  dans  le  cas  spécial  examiné  par 
M.  Mangin ,  la  Cour  de  cassation  avait  suivi  l'avis  de  cet  auteur. 
La  question  n'est  pas,  nous  l'avouons,  sans  difficulté.  Mais  que 
Ton  médite  sérieusement  ces  deux  points  :  Si  le  mandant ,  ap- 
pelé en  cause  par  le  prévenu,  refuse  d'intervenir,  la  justice 
peut-elle  l'y  contraindre  ?  —  Son  refus  de  faire  juger  la  question 
préjudicielle  peut-il  enlever  nu  prévenu  le  droit  tfopposer  cette 
exception,  lorsqu'elle  est  fondée  sur  un  titre  apparent  apparte- 
nant à  son  mandant  et  qu'elle  est  de  nature  à  ôter  à  son  fait  tout 
caractère  de  délit  ?  —  Et  nous  sommes  persuadés  qu'on  arrivera 
nécessairement  à  conclure  avec  nous  qu'en  toute  circonstance, 
c'est  avec  raison  que  le  Code  d'instruction  criminelle  a  proscrit 
l'usage  de  cette  procédure  devant  nos  tribunaux. 

àmb.  VENTE. 
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DES  JUSTICES  SEIGNEURIALES. 

Par  M.  LAFERRIÈRE, 
Ancien  conseiller  d'État,  inspecteur  général  des  Facultés  de  droit. 

I.  Trois  principaux  systèmes  ont  partagé  les  auteurs  sur  l'ori- 
gine des  justices  seigneuriales. 

Balde  et  Dumoulin  attribuaient  cette  origine  à  la  Novelle  80 
de  Justinien  dans  laquelle  ils  croyaient,  par  erreur,  retrouver 
une  juridiction  de  premier  degré  en  faveur  des  propriétaires  sur 
leurs  fermiers  et  domestiques  '. 

Loyseau  l'attribuait  à  l'usurpation  des  seigneurs  sur  la  justice 
royale  *. 

Montesquieu  la  rapportait  à  la  nature  même  du  service  féodal, 
et  regardait  la  justice  comme  une  dépendance  du  fief8. 

Les  feudistes  et  les  autres  écrivains  se  sont  plus  ou  moins  rap- 
prochés de  l'un  de  ces  trois  systèmes;  mais  celui  de  Montesquieu 
a  conservé  le  plus  d'autorité  parmi  nos  auteurs  contemporains. 
L'opinion  de  Loyseau,  qui  avait  été  adoptée  presque  générale^ 
ment  jusqu'à  l'auteur  de  ï Esprit  des  lois,  est  abandonnée  au- 
jourd'hui comme  empreinte  d'un  préjugé  trop  haineux  contre 
les  institutions  féodales.  Cependant  Merlin,  dans  un  travail  pu- 
blié avant  1789,  en  adoptant  l'avis  de  Montesquieu,  faisait  obser- 
ver que  l'opinion  de  Loyseau,  rejetée  à  juste  titre  dans  son  sens 
absolu,  restait  vraie  en  ce  qui  concernait  le  dernier  ressort,  qui 
n'a  été  longtemps  attribué  aux  justices  seigneuriales  que  par  une 
visible  usurpation  sur  les  droits  de  la  couronne  \ 

Parmi  les  auteurs  contemporains,  MM.  Pardessus,  Beugnot, 
Lehuërou ,  Faustin  Hélie  B  ont  suivi  la  doctrine  de  Montesquieu. 

1  Dumoulin,  De  Feudie,  83 ,  n°  o,  —  DIArgentré  a  prouvé  l'erreur  de  l'argu- 
mentation de  Dumoulin. 

'  Loyseau ,  Des  Seigneuries ,  ch.  10,  n*  47.  —  Basnage ,  Coût  de  Normandie , 
tlt.  1,  p.  52. 

»  Esprit  des  lais,  XXX ,  20. 

*  Merlin ,  Du  roi  (dans  les  Offices,  recueil  de  Gtiyot,  t.  I ,  p.  147). 

*  M.  Pardessus,  t.  XXI  des  Ordonnances.  Introduction.  —  M.  Beugnot,  As- 
sises de  Jérusalem,  Cour  des  barons,  p.  303  (note).  —  M.  Lehuërou,  Inst.  mé- 
rov.  et  cari.,  t.  H ,  p.  255.  —  H.  Faustin  Hélle ,  Introd.  à  VInst.  crim.,  1 ,  301. 
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M.  Championnière,  dans  un  traité  relatif  au  droit  du  moyen  âge1, 
s'en  est  écarté.  Il  a  cherché  l'origine  des  juridictions  dans  les 
traditions  romaines ,  mais  sans  adopter  l'hypothèse  erronée  de 
Dumoulin.  Cet  auteur  si  recommandable,  enlevé  trop  tôt  à  la 
science,  a  cru  reconnaître  que  lès  mots  beneficium  et  honor 
avaient  ordinairement ,  dans  les  monuments  de  la  basse  latinité, 
deux  significations  bien  distinctes  ;  que  le  mot  honor  comprenait 
la  cession  des  tributs,  du  cens,  des  droits  et  amendes  $  que  le  mot 
beneficium  s'appliquait  seulement  à  la  terre.  Il  a  cru  pouvoir 
établir  par  des  textes  que ,  dans  ie  droit  féodal,  Justice  réponde 
Honor  comme  Fief  répond  à  Beneficium  ;  que  le  droit  de  justice 
a  été  la  conséquence  de  l'exercice  ou  de  la  cession  du  droit  de 
tribut  et  de  cens,  et  que  l'officier  chargé  de  percevoir  le  tribut  a 
exercé  le  droit  de  justice  pour  en  assurer  la  perception  ;  que  le 
tribut  étant  d'origine  romaine,  la  justice  territoriale  devait  avoir 
la  même  origine;  que  si  honor  et  beneficium,  justice  et  fief  ont 
été  quelquefois  réunis,  ils  étaient  toujours  séparés  ininleJkdu, 
souvent  in  actu;  que ,  dès  l'origine,  justice  et  fief  se  trouvaient 
l'objet  de  deux  concessions  distinctes  en  faveur  de  personnes  dif- 
férentes, et  qu'en  un  mot,  justice  et  fief,  au  moyen  âge  comme 
dans  les  temps  postérieurs ,  n'avaient  rien  de  commun*.  —  <e 
système  est  très-ingénieusement  développé  par  l'auteur,  mais  il 
ne  repose,  en  définitive,  que  sur  le  sens  équivoque  du  molho- 
nor,  dont  M.  Championnière  force  l'interprétation  eu  affirmant 
que  toujours,  ou  du  moins  jusqu'en  l'année  866,  honor  suppose 
la  propriété  des  tributs  \ 

L'affirmation  n'est  pas  appuyée  sur  les  textes.  Honor  signi- 
fiait quelquefois,  dans  le  sens  général,  dignité,  charge  ou  office  : 
ainsi ,  dans  la  loi  des  Lombards,  il  est  dit  que  le  comte  ne  doit 
rien  extorquer  par  violence  de  ses  nrïmans ,  sous  peine  d'être 

* 

privé  de  son  honneur  propre  ou  de  sa  charge,  honore  proprto Mvt 
ministerio  privetur*.  Mais  le  terme  honor  joint  à  la  possession 

*  M.  Championnière ,  Tru  ilè  des  eaux  et  de  la  propriété  féodale ,  p.  1M  ct  9* 
9  Pour  les  preuves,  par  1rs  monuments  les  plus  certains,  de  l'antique  uo.ofl 

du  flef  et  de  la, justice ,  voir  infrà,  p.  604,  dans  le  texte  et  les  notes. 

*  M.  Championnière,  p.  161. 

*  Lex  Lombard.,  lib.  3,  tit.  12,  S  r>.  Nemo  cornes,  neque  loco  cjusposiw*. 
neque  sculdaslus  ab  arimannis  suis  aliquid  per  vim  exigat,  si  \tro  de  prtuicus 
pereoals  pub]  ici  s  hic  irritum  fecerit ,  honore  proprio  tivo  ministerio  privtM* 


JUSTICES  SEIGNEURIALES.  689 

des  terres  et  seigneuries  était  employé  dans  le  même  sens  que 
beneficium,  fiscus,  possessio :  ainsi,  dans  le Capitulairede  Tan  823, 
il  est  dit,  ch.  xv,  que  le  violateur  de  la  paix  doit  être  conduit 
devant  le  roi  ou  le  missus,  pour  être  puni  selon  l'importance  de 
son  crime,  et  que  le  seigneur  sera  privé  de  sa  terre ,  honore  suo 
privetur,  s'il  amène  avec  lui  un  tel  homme  sans  l'avoir  contraint 
à  exécuter  Tordre  du  roi ,  ou  sans  l'avoir  corrigé  comme  il  con- 
vient1. 

Au  livre  IV  des  Capitulaires  d'Ansegise,  il  est  un  texte  encore 
plus  décisif,  parce  qu'il  rapproche  les  mots  honor  et  justitia  et 
prouve  qu'ils  ne  sont  pas  pris  l'un  pour  l'autre,  comme  le  sup- 
pose à  tort  l'auteur  que  nous  combattons  :  «  Que  nos  envoyés 
»  qui  auront  trouvé  un  évéque ,  un  abbé  ou  tout  autre ,  investi 
»  de  quelque  terre  (quocumque  honore  prœditum),  qui  n'aura 
»  pas  voulu  rendre  justice  ou  s'y  sera  opposé,  s'établissent  et 
»  vivent  à  ses  dépens  jusqu'à  ce  que  justice  ait  été  faite  dans  ce 
»  lieu  *.  » 

Le  système  qui  prétend  séparer,  dès  l'origine,  la  justice  et  le 
bénéfice  en  se  fondant  sur  la  distinction  supposée  de  Yhonor  et 
du  beneficium,  est  donc  contredit  par  des  monuments  très-pré- 
cis ,  et  il  n'est  pas  possible  de  soutenir,  en  présence  des  textes 
que  nous  venons.de  signaler,  qu'en  l'année  866  le  mot  honor  ne 
signifiait  encore  que  la  propriété  des  tributs  *.  Il  signifiait  en 
même  temps  bénéfice,  propriété  des  tributs  ou  du  cens  et  droit 
de  justice,  toutes  les  fois  qu'il  était  uni  à  l'idée  de  possession 
de  terres  et  seigneuries-,  dans  les  autres  cas,  il  voulait  dire  charge, 
office  et  dignité,  mais  alors  il  n'avait  plus  le  sens  que  lui  assigne 
la  langue  du  droit  féodal. 

1  Pacis  violator  Juxta  faclnoris  qualltatem  sive  corain  Nobls,  sive  coram  Misso 
nostro,  dlgnas  pcenas  persolvat;  et  Senior  qui  secum  talem  duxerit  quem  aut 
constringere  notait  aut  non  pot  ait  ut  nostram  jussionem  servaret aut  eum  cor- 
rigera sicut  dccet  neglexerlt,  honore  suo  prlvetur.  (CapituL,  ann.  823.  —  Ba- 
luz.,  I,  637.) 

'  Ut  ubieumquc  ipsi  Missl  aut  Eptscopum,  aut  Abbatem ,  aut  allum  quemllbet 
quoeunque  honore  praeditum  invenerint,  qui  justitiam  facerc  notait  vel  prohi- 
bât, de  ipsius  rébus  vivant  quandiu  in  eo  loco  justifias  faccre  debent.  (Cap., 
Aneegiê.)  lib.  IV,  art.  66.) 

3  M.  Cbampionnière,  loc.  ctlM  p.  161.  —  On  peut  consulter,  à  ce  sujet ,  le  sa- 
vant mémoire  de  Husson,  présenté  au  Conseil  d'État  en  1668.  (Journal  du  Pa- 
lai$  de  Blondcau ,  in-f»,  I,  p.  470.) 

H.  '  44 
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M.  Chu  m  pionnière  a  été  certainement  plus  habile  que  Du- 
moulin dans  ses  efforts  de  philologie  pour  rattacher  l'origine  des 
justices  seigneuriales  aux  traditions  romaines;  mais,  au  fond,  il 
nous  parait  s'être  écarté  des  probabilités  historiques  bien  plus 
que  le  grand  jurisconsulte  du  xvi*  siècle.  L'erreur  de  Dumoulin 
était  dans  la  source  législative,  invoquée  par  lui,  plutôt  que  dans 
la  proposition  considérée  en  elle-même.  En  effet,  la  juridiction 
seigneuriale  emporte  si  bien  avec  elle  l'idée  primitive  d'une  juri- 
diction domestique  attachée  au  sol ,  comme  l'entrevoyait  le 
grand  jurisconsulte  à  travers  une  Novelle  de  Justinien ,  que  les 
justices  seigneuriales  ont  pris  souvent  le  simple  caractère  de  jus- 
tice foncière,  justilia  de  fundo  terrœ  '.  Dans  un  grand  nombre 
de  coutumes,  la  justice  foncière  est  tantôt  égale,  tantôt  infé- 
rieure dans  ses  attributions  à  la  basse  justice.  On  la  trouve  avec 
l'un  ou  l'autre  de  ces  caractères,  notamment  dans  les  coutumes 
du  Loudunois  (chap.  1 ,  art.  1 3),  d'Anjou  (liv.  I,  tit.  12,  chap.  13), 
du  Maine  (ait.  297),  de  Châteauneuf  (art.  142),  de  Chartres 
(art.  109),  du  Poitou  (tit.  21,  ait.  55),  derAngoumois(tit.  12, 
art.  35).  Elle  est  mentionnée,  avant  la  rédaction  officielle  des 
coutumes,  par  le  grand  Goutumier  (IV,  ch.  5),  par  la  Somme 
rurale  de  Bouteillier  (I,  tit.  91)*,  et  c'est  une  juridiction  telle- 
ment inhérente  à  la  terre  elle-même  qu'elle  est  qualifiée  par  les 
auteurs  de  jurisdiclio  prœdialis,  seufondiana,  et  fondaria*. 
«  Le  droit  de  rendre  la  justice,  dit  Hervé,  n'était  pas,  à  propre- 
»  ment  parler,  concédé,  il  était  transmis  avec  les  terres.  Dans  les 
»  premiers  temps  on  ne  concédait  pas  plus  une  justice  qu'on  ne 
»  concédait  des  serfs,  en  concédant  ou  en  vendant  une  terre;  ils 
»  passaient  de  main  en  main  avec  la  terre,  comme  un  accessoire 
»  de  la  terre,  et  le  droit  de  justice  passait  avec  eux  aussi  de  main 
»  en  main,  parce  qu'il  était  inhérent  à  la  culture  et  à  l'exploita- 
»  tion  des  terres.  Le  droit  de  rendre  la  justice  alors  était  bien 
»  moins  un  droit  qu'un  devoir  et  une  charge  indispensable  de  la 


1  Brodeau,  Coût,  de  Paris,  I,  p.  826. 

*  Langovall.,  De  jurisdict.  —  Brodeau ,  Coût,  de  Paris,  J,  826.  —  Chopin , 
Coût  de  Paris ,  I ,  lit.  3 ,  n°  9.  —  Dumoulin ,  Coût,  de  Paris ,  S  536,  b"  SS-7*M64. 
—  Ad  Galli  Quest.  52.  —  Loyseau,  Seigneuries,  chap.  7,  n"  86-44-411  •  - 
Houard,  Dict.  du  droit  normand ,  v°  Fiefy  p.  à5l. 
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»  propriété1.  »  —  L'opinion  de  Dumoulin  et  celle  d'Hervé,  à 
deux  siècles  de  distance,  sont  identiques,  saufla  citation  erronée 
de  la  Novelle  80.  —  Cette  justice  foncière,  inhérente  au  sol  de 
temps  immémorial ,  ne  peut  aucunement  se  concilier  avec  l'ori- 
gine des  justices,  telle  que  M.  Championnière  a  cru  la  découvrir 
dans  des  institutions  romaines.  Son  origine  celtique  est  attestée 
non-seulement  par  les  vieilles  traditions  des  provinces  que  nous 
avons  indiquées  plus  haut ,  mais  par  la  très-ancienne  coutume  de 
Bretagne,  et  surtout  par  les  lois  galloises  de  Howeldda,  dont  le 
texte  reconnaît  formellement  que  longtemps  avant  Hoël  le  Bon 
la  justice  patrimoniale  existait  en  vertu  de  l'héritage ,  virtute 
ptmdii  ». 

Toutefois,  cette  origine  la  plus  lointaine  de  la  juridiction  ter- 
rienne et  patrimoniale  ne  peut  contenir  et  expliquer  entièrement 
l'existence  des  justices  seigneuriales  de  la  féodalité;  et  pour 
marquer  avec  précision  la  filiation  et  le  caractère  des  justices  du 
moyen  âge,  il  faut  se  rapprocher  de  temps  plus  accessibles  à  la 
certitude  historique. 

II.  Si  haut  que  Ton  remonte  dans  l'histoire  des  fiefs,  on  ren- 
contre l'existence  des  justices  seigneuriales  ;  et  ces  justices,  con- 
sidérées sous  leur  forme  extérieure,  s'identifient  avec  le  jugement 
par  les  pairs  de  bénéfice  et  de  fief.  Elles  sont,  par  conséquent , 
aussi  anciennes  que  les  fiefs;  elles  se  confondent  dans  la  même 
origine  et  se  produisent  au  temps  où  les  bénéfices  passent  de 
l'état  viager  à  l'état  héréditaire,  où  la  pairie  personnelle  devient 
la  pairie  réelle.  Alors  les  vassaux  et  les  pairs  prennent  la  place 
des  hommes  libres ,  des  anciens  rachimbourgs  et  des  Scabini 
dans  les  Cours  des  ducs  et  des  comtes ,  seigneurs  propriétaires 
des  duchés  et  des  comtés  dont  ils  avaient  eu  d'abord  le  gouver- 
nement à  titre  d'office  et  de  dignité  ».  —  Même  révolution  s'est 
accomplie  dans  les  subdivisions  territoriales ,  c'est-à-dire  dans 
les  vicairies  ou  les  centènes  transformées  en  vicomtes  ou  châtel- 
lenies.  La  cour  du  centenier  fut  remplacée  par  la  cour  du  châte- 

1  Hervé,  Théorie  des  matières  féodaUs ,  t.  VI,  p.  163,  publié  en  178$. 

*  V.  infrà,  p.  m,  note  3. 

*  Fftrm.  Martulf.,  8.  Chartadi  DutaH$t  atc. 
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lain,  qui  avait  terre  et  justice-,  et  comme  ducs  et  comtes , cen- 
tcniers  et  vicaires  avaient  une  dignité  attachée  à  l'office  de 
juridiction  qu'ils  exerçaient  primitivement  au  nom  du  roi,  l'idée 
de  dignité  resta  inhérente  à  l'idée  de  justice  seigneuriale.  J.  Bou- 
teiller ,  dans  sa  Somme  rurale,  disait  encore  au  XIVe  siècle  : 
«  Juridiction  est  une  dignité  par  laquelle  les  seigneurs  ont  pou- 
»  voir  de  faire  justice  des  meffaits  et  plaintes  qui  sont  faits  en 
»  leur  terre  *.  »  —  La  juridiction  féodale  paraissait,  du  reste,  si 
naturellement  unie  aux  fiefs,  que  le  même  auteur  coutumier 
disait  :  «  La  naturelle  juridiction  est  celle  que  les  seigneurs  ont 
»  par  la  dignité  de  la  seigneurie  de  leurs  fiefs  et  nobles  tene- 
)>  ments;  laquelle  juridiction  naturelle  est  patrimoniale,  selon 
»  la  coutume  générale  de  France1.  » 

III.  Au  déclin  de  la  seconde  race,  à  l'époque  où  les  bénéfices 
devinrent  généralement  héréditaires  et  où  le  droit  de  justice  fat 
attribué  propriétairement  aux  anciens  officiers  du  roi  ',  il  y  avait 
deux  degrés  principaux  dans  les  possessions  nobles  et  les  cours 
de  justice.  Les  duchés  et  comtés  formaient  les  possessions  et  les 
cours  du  degré  le  plus  élevé  ;  les  centènes  et  les  vicairies  celles 
du  second  degré  :  aussi,  lorsque  la  juridiction  devint  seigneuriale 
et  patrimoniale,  il  n'y  eut,  dans  les  premiers  siècles,  que  deux 
espèces  de  justices,  la  haute  et  la  basse  \  —  Les  hauts  justiciers 

i  Somme  rural ,  tlt.  3,  $  1»  Des  juridictions. 

*  Somme  rural,  Ut.  3,  $  3. 

3  L'expression  propriétairement  se  trouve  dans  Y  Usage  des  fiefs,  par  Sal- 
vaing,  p.  187. 

Petrua  Gregorlus  Tolosanus,  Syntagma  juris  universi,  llv.  6,  c.  9,  n°i5,*t 
très- bien  : 

«  Remansit  unajudicandi  auctoritas,  quam  temporarli  comités  babebant  coo- 
junctam ,  quamquam  ad  custodiam  tantum  fuissent  désignât!.  • 

V  aussi  les  prolégomènes  du  Polyptyque  d'Irmlnlon,  par  M.  Guérard,  i. 1» 
p.  564 ,  S  396 

*  Loyseau,  Seigneuries,  cb.  10,  p.  56.  —  Brussel,  De  V usage  des  fi*f9i 
p.  221-237-265-300. 

Loyseau  dit  que  dans  leur  premier  établissement,  les  hautes ,  moyennes  et  basses 
Justices  n'étaient  autre  chose  que  les  grandes ,  médiocres  et  petites  seigotu^*' 
Les  ducs  et  comtes  étaient  seuls  vraiment  hauts  justiciers.  Les  yicomte*,  rigai*** 
prévôts  et  châtelains  des  villes,  lieutenants  des  ducs  et  comtes,  étalent  moyens 
justiciers  ayant  commandement  et  juridiction ,  sauf  le  droit  de  vie  et  de  mort 
(merum  imper ium).  Les  bas  justiciers  n'étaient  autres  que  les  maire*,  prévois 
et  châtelains  de  village  qui  avaient  connaissance  des  causes  légères.  HaisUcoa- 
f usiou  se  fit  par  la  suite ,  et  les  seigneurs  ont  coucédé  à  leurs  vassaux  b*°ie' 
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jugeaient  à  mort,  sans  appe!  ni  révision  de  leurs  jugements.  — 
Le  bas  justicier  connaissait  des  ddlits  d'un  ordre  inférieur  et  de 
toutes  les  actions  réelles  et  personnelles  qui  concernaient  les 
matières  féodales1. 

La  division  tripartite  en  haute,  moyenne  et  basse  justice  n'a 
exhté,  du  moins  avec  un  caractère  de  généralité,  qu'à  partir  du 
XIVe  siècle.  La  basse  justice  comprenait,  dans  la  première  pé- 
riode, ce  qui  a  été  divisé  ensuite  entre  la  moyenne  et  la  basse. 
En  Normandie  on  n'a  point  connu  la  moyenne  justice  comme 
distincte  de  la  basse,  et  la  haute  justice  n'a  existé,  jusqu'à  la 
conquête  de  Philippe-Auguste,  qu'au  profit  des  ducs  de  Nor- 
mandie eux-mêmes  :  ce  qui  fait  qu'en  Angleterre  les  hautes 
justices  seigneuriales  restèrent  inconnues,  après  la  conquête  de 
Guillaume,  et  qu'en  Normandie,  où  elles  ne  commencèrent  à 
s'établir  qu'après  la  réunion  du  pays  à  la  France  et  à  partir  du 
XIIT  siècle  ,  elles  furent  censées  une  concession  particulière  du 
roi.  La  maxime  du  droit  coutumier  de  la  province  fut  que  la 
haute  justice  n'avait  rien  de  commun  avec  le  fief  -,  tandis  que  la 
juridiction  jieffale,  contenant  la  justice  moyenne  et  basse  sans 
distinction,  était  réputée  portion  intégrante  du  fief*. 

IV.  La  justice  seigneuriale  et  patrimoniale  ne  fut  pas  exclusi- 
vement attachée,  en  France,  aux  possessions  qui  constituaient 


moyenne  et  basse  justice.  —  Tel  est  le  système  de  Loyseau  sur  la  répartition  pri- 
mitive des  Justices  en  trois  classes.  Biais  il  ne  repose  pas  sur  l'étude  des  textes. — 
Brussel,  bien  plus  exact  dans  les  recherches  historiques,  dit,  p.  300  de  V Usage 
des  fiefs  :  «  Avant  le  XIV*  siècle  on  ne  connaissait  que  la  haute  et  basse  justice.  » 
—  Toutefois ,  Brussel  irait  trop  loin  aussi  dans  son  opinion  s'il  la  donnait  comme 
exclusive  de  toute  basse  justice  avant  le  XIV*  siècle.  II  faut  tenir  compte  toujours 
de  la  variété  Infinie  du  moyen  âge.  Des  chartes  antérieures  au  XIV*  siècle  men- 
tionnent h  justice,  haute,  moyenne  et  basse  :  Basnage  (Coût,  de  Normandie,  I, 
55)  en  cite  une  ancienne,  rapportée  par.  Ducucsne  dans  son  Histoire  de  la  maison 
de  Cbâtlllon  (Mv.  II,  c.  12),  qui  contient  ces  termes  :  «  Item,  do  omnem  justl- 
tlam  et  homlnes  quos  habeo  apud  Casselllonem  cum  omni  jusliUa ,  alta ,  média 
et  bassa.  »  Mais  il  est  certain  que  la  distinction  généralement  suivie  était  celle  en 
haute  et  basse  justice,  comme  le  prouve  la  Praxis  aurea  de  Pierre  Jacob!,  qui 
écrivait  au  XIV*  siècle. 

1  Hervé ,  Théorie  des  matières  féodales ,  t.  IV,  p.  35  et  63.  —  Aucune  cou- 
tume n'a  plus  complètement  énuméré  les  attributions  de  la  haute  justice  que  celle 
du  Hainaut,  cli.  130,  art.  1. 

1  y.  la  dissertation  de  Houard  sur  les  fiefs,  en  son  Dict.  du  droit  normand 
t.  H,  p.  A 51. 
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originairement  des  duchés,  des  comtés,  des  centènes,  vicairiesou 
chfttellenies.  Elle  fut  plus  générale  ;  elle  fut ,  comme  Ta  dit 
Montesquieu,  une  dépendance  du  fief  :  le  fief,  dans  son  état 
complet,  comprenait  réellement  la  terre  et  la  justice. 

Cette  union  primitive  est  attestée  par  tous  les  monuments  da 
droit  féodal  :  le  livre  des  fiefs  lombards 1  ;  l'ancien  usage  des  fiels 
d'Allemagne  *  ;  l'ancien  coutumier  de  Normandie  qui  dit  si  éner- 
giquement ,  en  réfléchissant  les  coutumes  du  Nord ,  juridiction 
est  fieffale ,  chacun  la  par  la  raison  de  son  fief  *  ;  les  coutumes 
anglo-normandes,  et  notamment  les  lois  de  Guillaume  le  Con- 
quérant qui  déposent  directement  du  droit  importé  de  France 
en  Angleterre  \  C'est  la  maxime  de  Beaumanoir  qui  représente 
au  XIIIe  siècle  l'esprit  le  plus  pur  de  la  féodalité;  c'est  celle  de 
Bouteiller  qui,  écrivant  sa  Somme  rurale  au  XIVe  siècle  sous  l'in- 
fluence des  coutumes  du  nord  de  la  France,  et  surtout  des  cou- 
tumes d'Amiens,  du  Vermandois,  de  l'Artois,  de  la  Flandre,  de 
Hainaut,  qualifiait  la  justice  seigneuriale  de  juridiction  naturelle 
et  disait  :  «  Sitôt  qu'un  seigneur  vient  nouvellement  à  terre}  il  a 
»  justice  haute ,  moyenne  et  basse \  »  Cette  maxime  se  trouvait 
enfin  de  temps  immémorial,  et  a  toujours  persisté  dans  plusieurs 
coutumes  du  centre  et  de  l'ouest ,  notamment  dans  celles  do 
Poitou,  du  Maine,  de  l'Anjou  et  de  la  Bretagne;  elle  était  suivie 
aussi  dans  les  anciens  usages  de  l'Auvergne  et  n'en  a  dispara 
que  par  la  rédaction  de  la  coutume  au  XVIe  siècle  *. 

I/antique  union  du  fief  et  de  la  justice  a  donc  pour  elle  la 
certitude  historique.  La  féodalité  créait  une  chaîne  dont  les  an* 
neaux  se  tenaient  en  remontant  et  en  descendant.  Chaque  sei- 


*  Coniuclud.  feudalcs,  Mb.  I,  lit.  18;  Mb.  II,  Ut.  15-16,  etc. 

*  Schiller,  Jits  feudale.  —  Webcr,  Manuel  du  droit  féodal  en  jiHemagns* 
IV,  p.  288. 

*  Ane.  Coutumier  de  Normandie,  cliap;  de  Cour.  Terrien,  p.  87. 

*  Loys  de  Guillaume,  dans  l'appendice,  t.  II  des  Ancienne*  lois  françaises 
de  Houard ,  art.  3,  p.  70,  et  art.  31,  p.  102. 

5  Somme  rural,  lit.  3,  §  3. 

«  L'ancienne  coutume  d'Auvergne  est  attestée  par  l'ouvrage  de  Masuêr  (qui 
mourut  en  1450).  Praxis,  de  judicibus  et  eorum  juridictions,  n°  23.  «It*10 
omnia  quae  sunl  in  terrilorio  seu  di strie  tu  alicujus  Domiol  censentur  esse  de  soo 
feudo  et  dominio  et  cilam  de  sua  jun'sdiclione,  »  (Masuftr,  p.  63.) 

La  coutume  rédigée  en  1510  ponc  la  règle  nouvelle  :  fief  et  ressort  n'ont  rien 
de  commun  (art.  ft,'ch.  2\ 
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gneur  féodal ,  excepté  le  roi ,  souverain  fie  ff eux,  était  à  son  tour 
supérieur  et  vassal.  Comme  supérieur,  il  avait  le  droit  de  cour 
sur  ses  vassaux;  comme  vassal,  il  avait  envers  son  seigneur  le 
devoir  de  le  servir  en  cour  et  au  camp ,  in  curie  et  in  campo. 

V.  Le  droit  de  cour  était  pour  le  seigneur  le  droit  de  convo- 
quer la  cour  féodale,  de  la  présider,  de  prononcer  le  jugement 
et  de  le  faire  exécuter,  mais  ce  n'était  pas  le  droit  de  juger.  Les 
vassaux  ou  les  pairs  qui,  en  leur  qualité  féodale,  avaient  le  de- 
voir ou  le  service  de  cour  avaient  le  droit  de  faire  le  jugement. 
C'était  la  pratique  antérieurement  suivie  dans  la  cour  du  comte. 
La  sentence  ne  pouvait  appartenir  à  un  seul  homme.  Juger  est  le 
fait  de  plusieurs ,  disait  la  maxime  féodale  née  du  droit  germa- 
nique et  opposée  à  l'unité  du  magistrat  romain.  La  cour  du  sei- 
gneur devait  se  composer,  au  moins ,  de  trois  ou  quatre  juges, 
possesseurs  de  fiefs1.  Le  droit  de  justice  entraînait  des  profits 
pécuniaires,  le  fredum  des  lois  germaniques,  l'amende,  la  con- 
fiscation. Il  était  une  sourco  de  bénéfices  pour  les  seigneurs.  La 
crainte  de  la  trop  grande  prépondérance  que  le  seigneur  aurait 
pu  exercer  dans  les  jugements,  auxquels  il  avait  toujours  intérêt 
par  ses  droite  de  justice,  avait  nécessairement  contribué  à  limi- 
ter, dans  la  pratique  judiciaire,  l'exercice  de  la  prérogative  sei- 
gneuriale. 

Si  le  seigneur  ne  pouvait  composer  sa  cour,  il  y  avait  dé  faute 
de  droit  (defectus  justitice)^  et  le  vassal  avait  recours  à  la  justice 
du  suzerain  9. 

La  défaute  de  droit  fut  une  des  causes  qui  portèrent  le  trouble 
dans  Tordre  des  justices  seigneuriales,  considérées  comme  dé- 
pendances de  fief.  Les  seigneurs,  dont  les  possessions  féodales 
avaient  différents  degrés  d'importance,  ne  pouvaient  pas  toujours 
composer  leur  cour  d'un  nombre  suffisant  de  pairs-,  et  les  plus 
faibles,  malgré  la  singulière  faculté  qui  leur  était  accordée  d'em- 
prunter des  pairs  aux  fiefs  voisins,  perdirent  leur  droit  de  jus- 


1  P.  De  Fontaines,  Conseil,  cli.  21,  n°  9.  —  Beaumanolr,  Coût,  de  BcauvoUis, 
en.  47,  art.  6.  —  Établiss.  de  saint  Louis,  1 .  71. 

*  Rastall.,  les  Termes  de  la  /ey,  Glossaire  anglo-normand  (1505).  —  Esprit  des 
loiStMv.  XXVIII,  ch.  2S. 
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tice,  faute  de  l'exercer  et  d'accomplir  leur  devoir  de  cour.  Beau- 
coup de  fiefs,  avec  le  temps,  restèrent  ainsi  sans  juridiction 
réelle;  et  le  droit  coutumier,  qui  se  conformait,  dans  chaque 
province,  aux  faits  sociaux,  finit  par  recevoir  la  règle,  que  fief 
et  justice  ri  ont  rien  de  commun. 

La  difficulté  de  composer  les  cours  de  justice,  qui  entraînait 
la  dé  faute  de  droit,  ne  fut  pas  la  seule  cause  de  ce  changement 
de  maxime  coutumière.  IL  faut  aussi  tenir  compte,  pour  expli- 
quer ce  changement,  de  la  variété  des  faits  de  possession  ,  de  la 
diversité  même  des  concessions  féodales  qui  pouvaient  contenir 
directement  ou  indirectement  des  réserves  de  justice  au  profit 
du  seigneur  dominant  ',  et  surtout  de  la  multiplicité  des  partages 
de  succession  qui  attribuait  le  droit  de  juridiction  à  Vaïné,  sauf 
répartition  des  amendes  et  émoluments  entre  cohéritiers,  et 
laissaient  ainsi  un  grand  nombre  de  petits  fiefs  sans  exercice  réel 
de  la  justice.  Les  Établissements  de  saint  Louis  constataient  déjà 
vers  la  fin  du  XIII*  siècle  deux  hommages  d'un  fief:  «  à  l'un  du 
fié,  à  l'autre  de  la  voierie  »  (mot  employé  pour  justice1).  Les 
faits ,  en  se  développant ,  ont  produit  ainsi  sur  plusieurs  points 
de  la  France  des  résultats  contraires  à  l'ancien  droit  féodal  sur 
l'union  de  la  justice  et  du  fief;  et  ces  résultats  ont  donné  lieu 
à  la  formule  trop  générale ,  que  Loysel  a  mise  dans  ses  lnslitutes 
coutumières  :  «  Fief,  ressort  et  justice  ri  ont  rien  de  commun 
ensemble  \  » 

Dans  les  pays  régis  par  la  coutume  de  Paris  et  des  coutumes 
analogues,  celte  règle  nouvelle,  sur  la  séparation  de  la  justice 
et  du  fief4,  donnait  la  faculté  de  vendre  particulièrement  le  droit 


4  Bacquel,  Des  justices,  ch.  5,  p.  15;  Dumoulin ,  Coût,  de  Paris,  Ç  lt  glose  5, 
enseignaient  qu'une  concession  générale  de  fief  avec  ses  droits  et  dépendance!, 
faite  même  par  le  rot ,  entraînait  justice  et  haute  justice  ;  mais  si  le  fief  était  pu* 
rement  et  simplement  donné ,  vendu ,  échangé,  I!  y  avait  réserve  tacite  du  droit 
de  justice  au  profit  du  concédant.  —  Ce  qui  était  considéré  comme  réserve  ta- 
cite, au  XVI"  siècle,  pouvait  être  l'objet  d'une  réserve  expresse  dans  les  temps 
antérieurs.  —Suivant  Jacquet,  Justices  seigneuriales,  p.  16,  en  Tourafne,  h 
simple  ce?sion  de  terre  entraînait  cession  de  justice. 

2  Établissements  de  saint  Louis,  liv.  I,  Ut.  3.  (Ord.  1,  p.  200.) 

s  Loysel,  Inst.  coût.,  liv.  II  f  tlt.  2,  ch.  64,  art.  271. 

4  Dumoulin  reconnaît  sa  nouveauté ,  Coût,  de  Paris,  titre  des  fiefs,  1 Q°* 

perpetuo  secum  trauunt  et  jurisdictioneoi  ettam  contcnliosam  quam  dim  *°°11' 
nebant  in  vassalos  et  subvassalos  gradatim ,  id  est,  cum  gradu ,  seu  resorui  ap- 
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de  justice  sans  vendre  la  terre  elle-même;  et  Charondas  disait, 
avec  plus  de  justesse  et  de  précision  que  Loysel  dans  sa  formule 
trop  absolue  :  «  Le  fief  ne  fait  pas  le  territoire  de  justice !.  » 
Toutefois,  l'ancien  usage  avait  laissé,  dans  ces  régions  coutu- 
mières,  des  traces  si  profondes,  qu'il  suffisait  d'une  possession 
immémoriale,  sans  preuve  par  écrit,  pour  établir  le  droit  de 
justice  en  faveur  du  seigneur  de  fief  *•,  et  chose  bien  plus  remar- 
quable, la  séparation  de  la  justice  et  du  tief  n'avait  lieu,  dans 
ces  provinces  mêmes,  qu'à  regard  des  simples  fiefs  $  la  juridiction 
était  toujours  attachée,  de  plein  droit,  aux  fiefs  qu'on  appelait  de 
dignité,  savoir  aux  duchés,  comtés,  marquisats,  vicomtes,  ba- 
ronnies  et  chàtellenies 8.  Ainsi  le  parlement  de  Paris  jugea,  en 
1664,  que  le  droit  de  justice  ne  pouvait  être  vendu  séparément 
du  duché  de  la  Valette  (en  Angoumois),  bien  que  la  vente  éma- 
nât du  duc  d'Épernon  \  —  On  voit  par  là  combien  la  maxime 
de  Loysel ,  entendue  dans  un  sens  trop  absolu ,  s'éloignerait  de 
la  vérité  historique  et  juridique. 

VI.  Au  milieu  de  toutes  les  diversités  de  lieux,  de  temps  et 
de  coutumes,  un  élément,  du  reste,  a  été  constamment  attaché 
aux  justices  patrimoniales,  c'est  la  noblesse  terrienne.  Il  fallait 
que  la  terre ,  pour  avoir  droit  de  justice ,  eût  la  qualité  de  terre 
noble.  «  La  justice  n'est  mie  à  vilain ,  »  dit  le  livre  manuscrit  de 
la  reine  Blanche.  Or,  l'idée  de  noblesse  terrienne  était  plus  large 
que  celle  de  fief;  elle  s'appliquait  même  aux  alleux.  11  n'était  pas 
nécessaire  dès  lors  qu'une  terre  fût  un  fief  pour  avoir  le  droit  de 
justice;  un  alleu,  pouvant  être  un  bien  noble,  pouvait  avoir  aussi 
la  juridiction  patrimoniale.  C'était  pour  les  feudistes  et  les  prati- 
ciens des  XVIe  et  XVIIe  siècles  une  chose  inexplicable  :  «  Justice 


pellaiionum ,  cujus  antiqui  morts  adhuc  hodie  vestiglum  est  in  provincia  et 
consuetudine  Andensl  et  Cenomanensi. 

1  Charondas,  Mémorial,  VFief,  p.  125. 

s  Bacquet,  Des  droits  de  justice ,  en.  5,  p.  15. 

>  HerYé,  Théorie  des  matières  féodales,  1,  $  35,  p.  14a. 

*  Recueil  de  Soeve ,  t.  II ,  p.  106. 

Cuantereau-Lefèvre ,  Traité  des  fiefs  ;  «  La  maxime  que  le  nef  n'a  rien  de  com- 
mun avec  la  juridiction  et  que  l'un  peut  subsister  sans  l'autre  peut  avoir  lieu  pour 
les  fiefs  subalternes ,  mais  cette  maxime  était  fausse  à  l'égard  des  grands  fiefs.. ...  > 

Dumoulin,  Des  fiefs,  tit.  1  ,n°  1. 
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n'est  jamais  aUodiale  7  disaient-ils,  et  cependant,  elle  a  été  an- 
nexée au  franc-alleu  comme  au  fief1.  »  Pour  sortir  de  la  difficulté 
ils  faisaient  intervenir  l'autorité  royale,  qui  était  pour  eux  le  Dm 
ex  machina.  Us  prétendaient  que  la  justice  des  alleux  relevait 
toujours  du  roi ,  et  qu'en  ce  sens  on  pouvait  dire  qu'elle  n'était 
jamais  aUodiale.  Hais  c'était  méconnaître  les  faits  les  plus  incon- 
testables; car,  même  au  xvi*  siècle ,  certaines  coutumes  conser- 
vaient encore  le  caractère  d'allodialité  quant  à  la  justice,  et  la 
coutume  du  Nivernais,  entre  autres,  disait  tit.  lw,  art.  10: 
«  Justice  étant  en  franc-aïïeu  est  exempte  du  Prince.  »  —  Les 
légistes  auraient  dissipé  cette  obscurité  ou  évité  ces  contradic- 
tions avec  les  textes  s'ils  avaient  recherché  le  principe,  entrera 
par  Dumoulin,  d'une  justice  foncière  attestée  par  les  plus  an- 
ciennes traditions,  d'une  justice  prédiale  et  rurale  qui  existait 
chez  les  peuples  celtiques  par  la  puissance  de  la  terre  et  du  pa- 
tronage des  grands,  et  qui  s'était  continuée  par  le  patrocinium 
des  nobles  gallo-romains.  C'est  en  effet  jusqu'à  cette  profondeur 
des  âges  et  des  traditions  qu'il  faut  creuser  pour  mettre  à  décou- 
vert toutes  les  racines  de  la  justice  patrimoniale. 

Les  justices  féodales  ou  seigneuriales,  qui  ont  leur  origine 
certaine  dans  les  jugements  par  les  pairs ,  ont  revêtu  le  caractère 
de  patrimonialité.  Mais  la  juridiction  patrimoniale  leur  était  anté- 
rieure sur  le  sol  des  peuples  celtiques;  elle  existait  bien  avant 
l'établissement  des  bénéfices  et  des  fiefs  d'origine  germanique  ? 
elle  était  unie ,  de  temps  immémorial ,  au  patronage  des  grands 
propriétaires,  contre  lequel  l'empire  romain,  à  son  déclin  dans 
les  Gaules ,  avait  déployé  tant  d'efforts  \  C'est  cette  juridic- 
tion patrimoniale,  celtique  et  gallo-romaine  par  son  origine  et 
ses  traditions,  qui  s'est  maintenue  et  ravivée  au  moyen  Age  en 
faveur  des  alleux ,  à  côté  des  justices  seigneuriales ,  et  qui  s'est 
continuée  jusque  dans  les  coutumes  modernes  avec  le  titre  et  les 


'  Dumoulin,  Des  fiefs,  §  18,  n«  S  :  Quia  Jurlsdlctlo  competens  inferiori  tr*P 
in  hoc  regno  nunquam  est  allodialis,  et  hoc  esset  impossiblle.  Quia  bujumiodi 
regalia  sunl  de  juribus  coron»  et  illi  anncia  et  Inseparabilla  ,  nec  suoi  fn  commet 
do.  Sed  ««cesse  est  quod  recognoscantur  a  rege  tanquaui  a  supremo  directo  ào- 
uino.  —  V.  aussi  Brodeau,  Coût,  de  Paris ,  I ,  p.  715-719. 

*  V,  U  Huérou ,  JfuliU  mérov.  et  caria».)  1. 1 ,  M  mon  Nùtoire  é»  àrwi> 
t.  II ,  p.  159  et  617  ;  t.  III ,  p.  22*. 
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attributs  de  justice  foncière.  C'est  cette  antique  patrimonialité 
qui  est  l'origine  vraiment  historique  des  justices  patrimoniales 
attachées  aux  alleux.  Jusqu'au  XVIe  siècle ,  où  s'est  introduite  la 
distinction  générales  des  alleux  nobles  et  des  alleux  roturiers  ', 
les  grandes  terres  en  alleux  étaient  toujours  réputées  terres  no* 
blés,  et  la  justice  uliodiale  était  à  la  fois  un  attribut  antique  et 
un  témoignage  de  leur  noblesse.  —  Hervé,  Breton  d'origine, 
disait  avec  beaucoup  de  justesse  que  «  la  justice  rurale  et  patri- 
»  moniale  s'était  introduite  par  le  fait  et  ne  supposait  pas  de 
»  puissance  publique  d'où  elle  fût  émanée  et  au  nom  de  laquelle 
»  elle  s'exerçât.  »  Le  feudiste  du  XVIIIe  siècle  n'avait  pas  tranché, 
comme  ceux  du  XVI9  siècle,  en  faveur  de  la  royauté  absolue,  la 
question  des  justices  allodiales  *.  Le  collecteur  des  anciennes  lois 
françaises ,  Houard,  en  combattant,  à  la  même  époque,  une 
opinion  de  Montesquieu ,  a  rappelé  que  le  Capitulaire  de  815 , 
relatif  aux  Espagnols  admis  à  s'établir  en  France,  contenait  une 
justice  foncière  et  privée ,  indépendante  de  la  puissance  mili- 
taire. L'auteur  de  V Esprit  des  lois  avait  dit  que  ceux  qui  étaient 
placés  sous  la  puissance  militaire  de  quelqu'un  étaient  aussi  sous 
sa  juridiction  civile;  par  là  il  avait  marqué  l'origine  des  justices 
féodales  :  mais  il  n'avait  pas  distingué  l'élément  antique  et  parti- 
culier de  la  juridiction  patrimoniale  inhérente  aux  alleux  nobles  *. 

1  Cette  distinction  dans  la  Coutume  de  Paris  n'a  été  Introduite  que  par  la  ré- 
forme de  1980  i  auparavant,  les  alleox  étalent  réputés  biens  nobles. 

I  Hervé,  Théorie  des  matières  féodales,  t.  YI,.p/-S57. 

3  Houard,  2'  volume  des  anciennes  lois  françaises  (preuves  Justif.,  p.  161 
el  sulv.).  Dissertation  pour  répondre  à  l'opinion  de  Monlesquleiwur  les  justices 
territoriales  des  églises  (Ht.  XXX ,  cli.  18). 

II  prouve  par  le  capitulaire  de  Tan  815 ,  relatif  aux  Espagnols  établis  au  pied  dea 
Pyrénées,  qu'il  y  avait  dans  ce  munument  trois  Justices  :  1°  la  justice  du  comte 
(art.  3)  ;  2°  la  justice  foncière  et  privée  (esteras  vero  minores  causas  more  suo 
inter  se  muluo  deflnlre  non  prohlbentur)  ;  3°  la  justice  seigneuriale  au  profit  de 
celui  qui  a  concédé  le  bénéfice  (obsequiuin  Senlori  suo  quale  nostrates  homines 
de  simili  beneficio).  Il  y  avait  bien  là  une  justice  foncière,  Indépendante  de  la 
puissance  militaire,  et  par  conséquent  une  base  plus  large  que  la  base  unique 
posée  par  Montesquieu ,  quand  il  dit  que  ceux  qui  étaient  placés  sous  la  puis- 
sance militaire  de  quelqu'un  étaient  aussi  sous  sa  juridiction  civile* 

Il  est  bon  de  rappeler  ici  que  Montesquieu  ne  paraît  pas  avoir  connu  le  recueil 
des  Leges  Wallicœ,  qui  a  été  publié  par  Watton  en  1730,  et  sur  lesquelles  Houard 
a  fait  un  mémoire,  seulement  en  1785  (Mém.  de  l'Acad.  des  inscriptions), 
époque  où,  pour  la  première  fols,  on  s'est  occupé  en  France  de  ce  recueil  si  im- 
portant. C'est  là  que  se  trouve  ce  texte  précieux  : Omnes  nempe  fundorum 

possessores,  prout  mos  erat  ante  tempora  Uoële  Boni,  virtuté  status  funâi 
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VII.  Los  justices  patrimoniales  incorporées  soit  aux  fit  ts,  soit 
aux  alleux  importants,  jouissaient,  en  fait,  de  l'indépendance,  à 
l'époque  culminante  de  l'aristocratie  féodale.  Ce  qui  fut  usurpé. 
au  moyen  âge  ,  par  les  seigneurs  féodaux  ou  les  grands  posses- 
seurs des  terres  allodiaîes,  ce  n'était  pas  le  droit  de  juger  :  c'était 
le  droit  de  juger  en  dernier  ressort.  Les  légistes  du  XVIe  siècle, 
et  Loyseau  notamment,  ont  attaqué  l'usurpation  comme  éten- 
due même  au  droit  de  juger  au  premier  degré  :  en  cela  ils  avaient 
été  emportés  par  leur  haine  contre  cette  institution  du  moyen 
Age.  Ils  seraient  restés  dans  le  vrai  en  soutenant  que  l'usurpation 
avait  porté  sur  le  dernier  ressort,  attribué  aux  justices  seigneu- 
riales. 

C'est  à  ressaisir  ce  droit  de  ressort  et  de  justice  souveraine 
que  travailla  très -activement  la  royauté  féodale  des  XII*  et 
Xlir  siècles. 

LAFERRIÈRE. 
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Histoire  du  Conseil  d'État,  depuis  son  origine  jusqu'à  nos  wm, 
par  M.  Regnault,  bibliothécaire  du  Conseil  d'État. 

II  appartenait  à  M.  Regnault,  bien  plus  qu'à  tout  autre  écri- 
vain ,  d'entreprendre  une  histoire  du  Conseil  d'État.  Attaché  k  ce 
grand  corps  en  qualité  de  bibliothécaire  depuis  longues  années, 
M.  Regnault  a  vécu  dans  la  haute  sphère  où  il  se  meut;  il  en  *, 
pour  ainsi  dire,  toujours  respiré  l'air  et  il  s'est  nourri  de  toutes 
ses  traditions,  de  telle  sorte  qu'il  y  tient  aujourd'hui  par  les  liens 
les  plus  étroits,  et  qu'en  mettant  la  main  à  l'œuvre  qu'il  vient 
de  publier,  il  a  fait  véritablement  un  acte  de  piété  filiale. 

Jt«t,  absque  ulia  alla  auctorltatc  a  rege  concessa,  causas  cognoscebanf.  (leçes 
fTallicœ,  III,  prœfalio  alia,  p.  187,  édiL  1730).  — Le  juge  qui  exerçai»  le 
jugement  virluts prœdii était  appelé  Brau>du>r.~ «  Judex  qui  judlclum  exercuerit 
virtute  prœdii  dignitate  judieis  non  exuetur  quamdiu  ferrant  ittam  possèdent 
{Legs*  WMicQ)  1, 10-29.) 
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Aussi ,  à  chaque  page  de  son  livre  on  sent  percer  toute  l'affec- 
tion qui  Kanime  pour  l'institution  même,  pour  ses  créateurs, 
pour  les  hommes  qui  ont  rempli  une  place  au  sein  du  Conseil. 
Armé  de  ce  double  avantage  d'avoir  pu  puiser  à  la  source  même, 
dans  les  archives  du  Conseil ,  tous  les  documents  curieux  qu'elles 
renferment,  et  d'avoir,  en  outre,  joui  de  l'estime  et  de  l'amitié 
des  membres  éminents  qui  ont  honoré  les  dernières  assemblées, 
initié  ainsi  à  la  connaissance  de  son  sujet  et  par  l'étude  des  livres 
et  des  pièces  et  par  ces  communications  si  riches  et  si  précieuses 
qui  sont  le  fruit  de  relations  journalières  et  intimes,  M.  Regnault 
tourne  tout  à  la  gloire  du  Conseil  d'État;  il  ne  se  préoccupe  que 
de  sa  noblesse,  de  ses  services;  il  ne  songe  qu'à  l'éloge,  oublie 
la  critique  alors  même  qu'elle  serait  le  mieux  fondée,  le  moins 
contestée,  et  il  se  fait  souvent  panégyriste  plutôt  qu'historien. 

Nous  n'avons  pas  ici  à  discuter  les  divers  points  sur  lesquels 
nous  n'accepterions  pas  sans  débat  ou  sans  réserve  les  notions 
d'histoire  et  les  vues  présentées  par  M.  Regnault  dans  son  ou- 
vrage. Tel  n'est  point  l'objet  de  cet  article,  dans  lequel  nous  ne 
nous  proposons  que  d'appeler  l'attention  des  lecteurs  de  la  Re- 
vue sur  un  bon  livre,  composé  avec  soin,  plein  de  détails  inté- 
ressants ,  remarquable  par  l'érudition  de  son  auteur.  Il  nous  fau- 
drait d'ailleurs,  pour  entrer  en  lice  avec  lui,  des  recherches 
spéciales ,  des  études  et  des  méditations  auxquelles  nous  n'avons 
pu  nous  livrer.  Nous  nous  bornons  donc  à  indiquer  en  passant, 
et  sans  développements ,  quelques  exemples  qui  suffiront  à  faire 
apprécier  la  portée  du  reproche  que  nous  lui  adressons. 

Ainsi ,  lorsqu'il  traite  de  l'origine  du  Conseil ,  au  chapitre  1er, 
M.  Regnault  nous  semble  s'être  laissé  un  peu  trop  entraîner  par  le 
désir  d'exalter  la  noblesse  des  titres  du  Conseil  d'État  (assurément 
ils  n'en  avaient  pas  besoin  !  )  en  ajoutant  à  leur  ancienneté.  H 
remonte  jusqu'à  Charlemagne,  et  nous  offre  les  missi  dominici 
comme  les  prédécesseurs  de  nos  conseillers  d'État.  Nous  pen- 
sons, pour  notre  compte,  qu'il  y  a  dans  cette  assimilation  un 
peu  d'exagération.  Qu'il  y  ait  eu  de  tous  temps,  auprès  môme 
des  premiers  rois  franks,  des  personnages  puissants  par  leur 
haute  fortune  ou  distingués  par  leur  habileté ,  qui  aient  été  in- 
vestis de  leur  confiance  et  aient  été  admis  dans  leurs  conseils,  c'est 
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là  une  chose  hors  de  doute  ;  c'est  une  nécessité  de  la  monarchie , 
à  toutes  les  époques  et  dans  tous  les  pays,  de  s'entourer  de  lumières 
et  de  s'appuyer  sur  tout  ce  qui  se  rencontre  d'éminent  et  s'impose 
aux  yeux  des  peuples.  Mais  entre  un  pareil  conseil  que  crée  la  seule 
faveur  du  prince,  qu'il  consulte  ou  non,  suivant  sa  fantaisie, 
que  son  bon  plaisir  fait  ou  défait  chaque  jour,  et  notre  Conseil 
d'État  tel  qu'il  existe  maintenant,  avec  son  organisation  et  ses  at- 
tributions définies  par  la  loi ,  avec  son  indépendance  et  sa  fixité,  la 
distance  nous  paratt  à  peu  près  infranchissable;  elle  n'est  guère 
moindre ,  à  nos  yeux,  qu'entre  cet  ancien  conseil,  qui  quelquefois 
jugeait  avec  le  roi  les  procès,  comme  nous  rapprend  M.  Regnault, 
et  la  Cour  de  cassation ,  ce  tribunal  suprême  placé  par  notre 
grande  assemblée  de  1789  à  la  tête  de  la  magistrature  française. 
Et  cependant ,  qui  songerait  jamais  à  rattacher  seulement  à  saint 
Louis  donnant,  avec  ses  mattresdes  requêtes,  audience  dans  la 
forêt  de  Vincennes,  l'origine  de  notre  Cour  régulatrice?  Le  Con- 
seil d'État  n'est  pas  sans  doute  une  création  aussi  moderne  que  la 
Cour  de  cassation  *,  s'il  a  reçu  dans  la  Constitution  de  l'an  VIII 
une  organisation  toute  nouvelle ,  du  moins  l'ancienne  monarchie 
avait  à  ses  côtés  une  institution  qui  présentait  avec  lui  d'assez  frap- 
pantes analogies,  et  qui  a  pu  servir  de  type  à  nos  législateurs. 
Mais  sans  rechercher  l'époque  exacte  de  sa  création ,  il  semble 
difficile  d'en  reconnaître  le  germe  dans  les  missi  dominici  de 
Gharlemagne  ou  dans  les  enquesteurs  de  saint  Louis,  surtout  si 
on  considère  ce  grand  corps  dans  la  plénitude  de  toute-puissance 
et  dans  l'éclat  dont  l'avait  revêtu  la  confiance  de  l'empereur. 

C'est  cette  époque,  et  on  le  comprend  d'après  ce  que  nous 
avons  dit,  qui  excite  toutes  les  sympathies  de  l'auteur.  Le  Con- 
seil d'État  avait  été  placé  au  sommet  de  l'édifice  politique;  seul 
il  entrait  avec  le  chef  de  l'État  en  partage  de  l'autorité  ;  il  faisait 
les  lois  et  dominait  l'administration;  «  comme  l'aiglerimpérial, 
il  avait  pris  son  essor  :  »  c'est  en  ces  termes  que  M.  Regnault 
exprime  son  admiration.  Il  ne  faut  point  chercher  dès  lors  dans 
son  ouvrage  l'idée  d'un  tribunal  administratif  indépendant;  il  ne 
s'associe  pas  aux  critiques  de  ceux  qui  regrettent  qu'une  simple 
section  du  Conseil  d'État,  plutôt  qu'un  corps  de  magistrats  spé- 
ciaux ,  soit  chargée  désormais  du  soin  de  prononcer  soit  sur  les 
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graves  intérêts  qui  s'agitent  tous  les  jours  entre  l'administration 
et  les  citoyens ,  soit  sur  les  conflits  qui  s'élèvent  entre  elle  et 
l'ordre  judiciaire?  Constatons  toutefois  qu'en  faisant  aux  avocats 
au  Conseil  l'honneur  de  leur  consacrer  quelques  pages  de  son 
livre,  il  paratt  applaudir  à  la  disposition  de  la  loi  organique 
de  1849,  qui  conférait  du  moins  à  la  section  du  contentieux  le 
caractère  et  les  pouvoirs  d'un  tribunal  indépendant. 

Mais  il  y  aurait  peut-être  quelque  injustice  à  insister  sur  le  re- 
proche que  nous  a  paru  mériter,  dans  un  certain  degré,  Y  Histoire 
du  Conseil  d'État.  Sans  doute  l'auteur  nous  présente  plus  une  apo- 
logie qu'une  histoire-,  mais  il  faut  reconnaître  qu'il  en  avait  bien 
le  droit;  car  malgré  le  titre  du  livre,  il  nous  annonce  lui-même 
que  ce  qu'il  se  propose ,  c'est  seulement  «  de  consigner  quelques 
détails  qui  lui  paraissent  utiles ,  et  de  rattacher  ainsi  les  souvenirs 
du  passé  aux  légitimes  espérances  de  l'avenir.  »  Ce  qu'il  a  voulu, 
c'est  donc  moins  offrir  au  public  une  histoire  complète  et  cri- 
tique que  des  documents  destinés  soit  à  compléter  les  travaux 
déjà  connus ,  soit  à  enrichir  les  travaux  qui  pourraient  être  en- 
trepris désormais.  Ce  but ,  M.  Regnault  l'a  complètement  atteint. 
Dans  les  divers  chapitres,  qu'il  s'agisse  de  la  composition,  des 
attributions,  de  l'organisation  du  Conseil  d'État,  soit  même  des 
traitements  et  des  costumes ,  il  nous  révèle,  ainsi  qu'il  en  a  pris 
l'engagement ,  des  détails  pleins  d'intérêt ,  et  fait  preuve  d'une 
érudition  égale  dans  les  grandes  et  les  petites  choses.  A  côté  des 
dispositions  législatives  réglementaires ,  il  place  des  titres  inédits 
qui  répandent  la  lumière  sur  les  points  obscurs  de  son  sujet,  et 
nous  initient,  par  exemple,  aux  gratifications  dont  nos  an- 
ciens rois  récompensaient  les  services  de  leurs  conseillers  in- 
times. Les  renseignements  sont  d'ailleurs  choisis  avec  discerne- 
ment et  prudence ,  et  ce  n'est  qu'avec  les  pièces  à  l'appui  que 
M.  Regnault  produit  les  faits  dont  son  ouvrage  abonde.  On  trouve 
enfin  répandues  dans  les  différents  chapitres  quelques  anecdotes 
presque  contemporaines ,  quelques  scènes  d'intérieur  qui  ne  con- 
tribuent pas  peu  à  relever  l'attention  et  à  répandre  du  charme 
sur  un  livre  très-sérieux  par  son  sujet  et  par  la  façon  dont  il  est 
traité.  Les  preuves  manquent  sans  doute  alors;  mais  la  con- 
sciencieuse circonspection  de  l'auteur  est  une  garantie  plus  que 
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suffisante  de  leur  véracité ,  et  Ton  sent  derrière  lui  des  témoins 
dont  les  souvenirs  ont  un  incontestable  caractère  d'authenticité. 
M.  Regnault  a  fait  suivre  son  Histoire  du  Conseil  d'État  de  la 
publication  d'un  certain  nombre  de  notices  biographiques,  et 
cette  partie  du  livre  n'est  assurément  pas  celle  qui  a  le  moins 
d'attrait.  Ce  sont  le  plus  souvent  ses  souvenirs  personnels  qu'il  a 
recueillis  et  dont  il  nous  fait  part;  et  si  on  ne  retrouve  pas  dans 
ces  esquisses  tous  les  détails  des  carrières  si  remplies  des  Cuvier, 
des  Portalis  ,  des  Merlin  ou  des  Henrion  de  Pansey,  on  est  heu- 
reux d'y  rencontrer  les  impressions  d'un  homme  plein  de  cœar 
qui  a  su  apprécier  leurs  grandes  et  nobles  qualités,  et  nous  dé- 
couvre les  sentiments  d'admiration  ou  de  sympathie  qu'il  a  con- 
çus pour  eux.  M.  Regnault  s'y  livre  sans  contrainte  à  l'expression 
de  la  reconnaissance  qu'a  fait  naître  en  lui  la  bienveillante  amitié 
de  quelques-uns  de  ces  hommes  distingués,  comme  de  Gérando, 
Allent  et  Macarel ,  et  ces  notices  font  également  honneur  et  à  ce- 
lui qui  les  a  écrites  et  à  ceux  qui  les  ont  inspirées. 

Fi..  MIMBRJSL. 


Une  erreur  s'est  glissée  dans  le  compte  rendu  du  livre  de 
M.  Grellet-Dumazeau  sur  le  Barreau  romain  qu'a  publié,  dans 
la  livraison  du  mois  d'août  dernier  de  la  Revue  (t.  11 ,  P-  508), 
notre  estimable  collaborateur  M.  Domenget.  En  exprimant  1ère- 
gret  que  l'auteur  de  cet  ouvrage  ait  été  trop  tôt  enlevé  à  1  e- 
tude ,  M.  Domenget  a  confondu  M.  Grellet-Dumazeau,  conseiller 
à  la  Cour  de  Riom,  avec  son  père  >  magistrat  éminent  qu'a  perdu, 
le  25  avril  dernier,  la  Cour  de  Limoges,  et  dont  la  science  et  le 
caractère  étaient  hautement  appréciés  de  tous  ceux  qui  Vont 
connu.  Nous  nous  empressons  de  réparer  cette  erreur,  et  de  res- 
tituer à  M.  Grellet-Dumazeau  fils  un  titre  qui  le  rend  si  bien 
digne  de  continuer  le  nom  de  son  père  ,  l'honorable  auteur  des 
traités  sur  le  bail  à  colonage  perpétuel  et  sur  la  dot  consid^^ 
sous  le  régime  dotal. 
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Des  principaux  arrête  rapportés  par  les  Recueils  dans  les  cahiers 

de  juillet  1852» 


Par  M.  V.  MARCADÉ, 
Ancien  avocat  au  Conseil  d'État  et  à  la  Cour  de  cassation. 


SOMMAIRE. 

1.  Testament  authentique;  impossibilité  de  signer.  —  Faut-il  que  la  déclara- 

tion faite  par  ie  testateur  de  son  impossibilité  de  signer  soit  lue  à  ce  testa- 
teur, et  qu'il  soit  en  outre  fait  mention  de  cette  lecture?  —  Renvoi. 

2.  Testament  olographe;  vérification  d'écriture.—  Quand  l'écriture  d'un  tes- 

tament olographe  Instituant  un  légataire  universel  est  méconnue  par  l'héritier 
légitime,  est-ce  à  cet  héritier  ou  au  légataire  a  la  faire  vérifier?  —  Renvoi. 

3.  Donation;  transcription.  —Le  défaut  de  transcription  d'une  donation  peut-il 

être  Invoqué  par  un  créancier  chlrographalre  du  donateur?  —  Peut-il  l'être 
par  un  donataire  postérieur  ? 

4.  Mariage;  incompétence  de  V officier;  publicité.  —  La  célébration  du  ma- 

riage par  l'officier  compétent  n'est  considérée  par  la  loi  que  comme  l'un  des 
éléments  de  la  publicité  du  mariage ,  dont  cet  officier  est  simplement  le  té- 
moin légal  ;  en  sorte  que  l'incompétence  de  celui-ci  ne  saurait  entraîner  la 
nullité  quand  le  mariage  a  été  suffisamment  public  d'ailleurs. 

5.  Cession  de  créance;  saisies-arrêts;  concours.—  Quand  une  créance,  déjà 

frappée  de  saisie  avant  sa  cession  »  i'est  ensuite  d'une  autre  saisie  postérieure 
à  cette  cession ,  mais  antérieure  à  la  mainlevée  de  la  première,  la  seconde 
saisie  demeure  efficace  malgré  la  mainlevée  postérieure  de  la  première  — 
Comment  se  règle  le  concours  du  cesslonnalre,  soit  avec  le  second  des  sai- 
sissants, soit  avec  tous  deui.  Examen  des  différents  systèmes  de  la  juris- 
prudence et  de  la  doctrine. 
S.  Cession  de  droits  litigieux;  avoués.  —  Les  exceptions  apportées  par  l'ar- 
ticle 1701  au  principe  de  l'article  1609  ne  sont  point  applicables  à  la  prohi- 
bition édictée  par  l'article  1507  contre  les  magistrats  et  fonctionnaires 
attachés  au  tribunal  de  la  compétence  duquel  sont  les  droits  cédés. 

1.  —  (Paris,  14  juill.  185l;2>ait.,  52,  2,  179.)  —  Dans 
les  divers  arrêts  qui  vont  faire  l'objet  de  cet  examen  doctrinal , 
il  en  est  deux  seulement  dont  nous  croyons  pouvoir  affirmer 
et  démontrer  l'inexactitude,  et  deux  aussi  dont  les  doctrines, 
quoique  contraires  à  notre  sentiment,  portent  sur  un  point  trop 
délicat,  trop  dépourvu  d'éléments  précis  et  sûrs  de  décision, 
pour  que  Terreur  en  puisse  éire  rigoureusement  établie.  Quant 
ii.  45 
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aux  autres ,  nous  les  croyons  tous  irréprochables,  quoique  plu- 
sieurs portent  sur  des  questions  fort  controversées  et  qui  divisent 
profondément  les  auteurs  et  la  jurisprudence.  Nous  discuterons 
successivement  ces  arrêts  dans  l'ordre  même  que  nous  venons 
de  prendre  pour  cette  observation  générale. 

Nous  signalons  d'abord  comme  certainement  contraire  à  la 
loi  un  arrêt  rendu  par  la  Cour  d'appel  de  Paris,  le  14  juillet  1851, 
en  matière  de  formalités  testamentaires,  et  dont  nous  aurons 
peu  de  chose  à  dire  ici ,  attendu  qu'il  a  été  déjà  réfuté  par  nous 
dans  notre  examen  de  la  livraison  du  mois  de  juin  dernier1.  Si 
nous  revenons  de  nouveau,  et  pour  mémoire  seulement,  sur  cet 
arrêt ,  que  nous  rencontrons  aujourd'hui  dans  le  7e  cahier  de 
M.  Dalloz,  après  l'avoir  trouvé  au  mois  de  juin  dans  le  1er  cahier 
de  M.  Devilieneuve ,  c'est  qu'on  ne  saurait  trop  appeler  l'atten- 
tion sur  une  doctrine  qui  pourrait  être  d'autant  plus  contagieuse 
qu'elle  s'abrite  sous  l'autorité  d'un  grand  nom  (puisque  l'arrêt 
est  rendu  sous  la  présidence  de  M.  Troplong),  et  qui  n'est  cepen- 
dant qu'une  grave  erreur.  Nous  avons  donc  jugé  utile  de  faire  ici 
un  renvoi  à  nos  précédentes  observations,  d'autant  mieux  que 
M.  Dalloz  ne  les  a  pas  indiquées  dans  son  annotation  de  l'arrêt, 
annotation  où ,  du  reste ,  il  improuve  comme  nous  cette  étrange 
solution. 

L'arrêt  de  Paris  décide  que ,  quand  un  testateur  par  acte  au- 
thentique se  trouve  dans  l'impossibilité  de  signer,  il  faut,  à  peine 
de  nullité ,  non-seulement  qu'il  soit  fait  mention  de  la  déclara- 
tion du  testateur  de  son  impossibilité  de  signer  et  de  la  cause  de 
cette  impossibilité,  mais  aussi,  et  en  plus,  1°  qu'il  soit  donné 
lecture  de  cette  mention  au  disposant,  et  2°  qu'il  soit  encore  fait 
mention  de  cette  lecture.  Or  nous  avons  démontré  (loc.  cit.)  que 
l'arrêt  ajoute  ainsi ,  arbitrairement  et  indûment ,  deux  nouvelles 

• 

formalités ,  et  partant  deux  nouvelle*  causes  de  nullité ,  aux  six 
formalités  exigées  par  le  Code  ;  que  sous  prétexte  d'interpréter 
et  d'appliquer  la  loi ,  il  arrive  à  la  refaire  ;  que  l'argumentation 
par  laquelle  il  s'efforce  de  trouver  un  point  d'appui ,  soit  dans  te 
texte,  soit  dans  l'esprit  du  Gode,  est  fausse  de  tous  points  et 
aussi  clairement  contraire  à  l'esprit  de  la  loi  qu'à  son  tèitt? 

»  V.  ityrà,  p.  M74M,  •••• 
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qu'enfin  le  système  de  l'arrêt  est  si  bien  dans  l'erreur,  qu'il  ar- 
rive même  à  l'absurde  et  en  vient  à  faire  du  testament  authen- 
tique un  acte  absolument  interminable ,  d'une  rédaction  impos- 
sible à  finir  et  tournant  dans  un  cercle  éternel,  en  ce  que,  sur 
le  point  en  question ,  chaque  nouvelle  lecture  nécessitant  une 
mention  nouvelle,  dont  il  faudrait  une  lecture  subséquente,  qui 
devrait  à  son  tour  être  mentionnée,  on  tournerait  ainsi  dans  le 
cercle  jusqu'à  la  fin  du  monde  et  au  delà  ! 

C'est  ce  qu'avait  déjà  fait  remarquer  la  Cour  de  Montpellier 
dans  l'arrêt  fort  exact  par  elle  rendu  sur  cette  question ,  le  3  juirç 
1833,  et  qui  fut  maintenu  en  cassation  par  arrêt  de  rejet  dit 
9  juillet  1834  '. 

3.  —(Cassât.  21  juill.  1852;  Dali.,  53,  1,  320.)—  Il 
pourrait  de  même  nous  suffire  d'un  renvoi  pour  le  second  arrêt 
que  nous  signalons  comcqe  contraire  aux  vrais  principes.  Ce  n'est 
pas  que  cet  arrêt  ait  été  déjà  discuté  dans  la  Revue,  comme  le 
précédent,  car  il  est  tout  récent  et  rapporté  pour  la  première 
fois  dans  les  recueils;  mais  la  question  qu'il  décide  a  déjà  plu* 
sieurs  fois  occupé  la  Revue,  notamment  à  l'occasion  de  l'arrêt  dp 
Caen,  du  3  juin  1851,  dont  nous  rencontrqns  ici  aujourd'hui  la 
cassation. 

Il  s'agit  de  savoir  si ,  dans  le  cas  d'un  légataire  universel ,  in- 
stitué en  l'absence  d'héritiers  réservataires  par  testament  olo- 
graphe ,  envoyé  en  possession  des  biens  par  ordonnance  du  juge, 
6t  dont  le  titre  est  ensuite  contesté  par  l'héritier  qui  nie  ou  mé- 
connaît l'écriture  de  son  auteur,  c'est  à  cet  héritier  de  prouver 
la  fausseté  du  testament ,  ou  bien  au  légataire  d'en  prouver  la 
sincérité. 

La  Cour  de  cassation  depuis  plusieurs  années,  et  contraire- 
ment à  la  doctrine  de  Merlin  et  des  derniers  auteurs  qui  ont  écrit 
sur  la  matière,  se  prononce  énergiquement  contre  l'héritier  $  et 
elle  annule  encore  ici ,  par  son  arrêt  du  31  juillet  1852,  la  dé- 
cision par  laquelle  la  Cour  de  Caen  avait  imposé  la  preuve  au 
légataire ,  dans  une  affaire  Lemière. 

Or  nous  avons  établi  déjà  dans  cette  Revue  *  que  la  Cour  ae 

*  Devili.,  1834,  2,  107,  et  1, 626. 

»  S»prà,  t.  I,  p.  277-279  ;  t.  II ,  p.  32948». 
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cassation  est  ici  dans  Terreur,  et  que  si  elle  a  successivement 
abandonné,  en  présence  des  réfutations  péremptoîres  qui  en 
étaient  faites ,  les  sept  ou  huit  premiers  arguments  imaginés  dans 
le  sens  du  légataire,  elle  ne  saurait  manquer,  tôt  ou  tard,  d'a- 
bandonner de  même  le  dernier  argument  derrière  lequel  elle  se 
retranche  depuis  quelque  temps ,  argument  qui  n'est  pas  pins 
solide  que  les  autres,  et  qui  a  été  réfuté  d'avance  avec  eus. 

Quels  sont,  en  effet,  les  motifs  auxquels  se  tient  encore  la 
Cour  suprême?  C'est  que  a  le  testament  olographe  est  investi 
par  la  loi  d'un  caractère  et  d'une  force  d'exécution  qui  lui  sont 
particuliers,  puisqu'il  donne  ici  de  plein  droit  au  légataire  la 
saisine  des  biens ,  c'est-à-dire  la  possession  de  droit ,  sans  aucun 
besoin  de  demander  la  délivrance,  et  que,  d'autre  part,  l'ordon- 
nance d'envoi  ajoutant  la  possession  de  fait  à  la  possession  de 
droit ,  il  s'ensuit  que  le  légataire  n'a  plus  rien  à  prouver  pour 
se  maintenir  dans  cette  possession ,  et  que  c'est  à  ceux  qui  atta- 
quent son  titre  à  en  prouver  les  vices.  »  Or  le  double  défaut  de 
cette  argumentation  a  été  depuis  longtemps  signalé  ;  et  il  ne 
peut  manquer,  quelle  que  soit  l'influence  des  idées  reçues,  d'être 
compris  tôt  ou^ard ,  et  avec  le  temps ,  par  tous  les  bons  esprits. 

D'une  part,  en  effet,  et  quant  à  la  possession  de  droit  ou  sai- 
sine légale,  il  est  bien  évident  qu'elle  n'est  conférée  par  la  loi 
qu'à  celui  qui  est  véritablement  légataire,  qui  a  pour  lui  un  vé- 
ritable testament ,  et  nullement  à  celui  dont  le  prétendu  testa- 
ment serait  faux  et  n'émanerait  pas  de  l'auteur  auquel  on  l'attri- 
bue :  ce  droit  de  saisine  ou  de  possession  légale ,  aussi  bien  que 
lé  droit  même  de  propriété  des  biens,  le  prétendu  légataire  les  a 
s'il  est  réellement  légataire ,  mais  il  ne  les  a  pas  dans  le  cas  con- 
traire ;  et  comme  ici  la  question  entre  ce  prétendu  légataire  et 
les  héritiers  est  précisément  de  savoir  s'il  est  ou  n'est  pas  léga- 
taire, si  son  acte  est  ou  n'est  pas  un  vrai  testament,  il  est  clair 
qu'on  ne  peut  pas,  sans  une  pétition  de  principe  évidente,  *r* 
gnmenter  contre  ceux-ci  de  la  prétendue  qualité  de  légataire  m 
de  la  saisine  qui  en  serait  l'effet. 

D'autre  part,  et  quant  à  la  possession  de  fait  dont  le  légataire 
prétendu  se  trouve  investi  par  l'effet  de  l'ordonnance  du  j^e' 
l'argument  n'est  pas  meilleur.  Car,  en  supposant  qu'00  P6  P 
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pas  répondre  (comme  l'avait  fait  l'arrêt  de  Caen)  que  cette  or- 
donnance est  nécessairement  prononcée  sous  la  condition  tacite 
que  le  testament  émane  bien  de  celui  à  qui  il  est  attribué ,  et 
qu'ainsi  c'est  au  légataire  à  prouver  que  la  condition  existe,  en 
supposant,  disons-nous ,  que  cette  idée  ne  fût  pas  exacte,  tandis 
que  nous  la  croyons  incontestable ,  on  resterait  toujours  en  face 
de  cette  autre  réponse  péremptoire  :  que  l'héritier,  quand  il  vient 
contester  la  qualité  du  prétendu  légataire ,  possesseur  des  biens 
du  défunt,  n'agit  pas  simplement  au  possessoire,  mais  bien  au 
pétitoire ,  que  le  débat  qui  s'élève  entre  eux  n'est  pas  une  ques- 
tion de  possession ,  mais  une  question  de  propriété  des  biens,  et 
qu'il  est  élémentaire  que  si  la  possession  rend  celui  qui  en  est 
investi  simple  défendeur  au  principal,  et  le  dispense  ainsi  de  la 
preuve  de  demande,  preuve  que  le  demandeur  principal  (ici 
l'héritier)  est  toujours  tenu  de  faire ,  elle  ne  saurait  nullement  le 
dispenser  de  la  preuve  d'exception ,  parce  que  s'il  est  de  principe 
que  actori  incumbit  probatio,  il  est  de  principe  aussi  que  reus 

excipiendo  fit  actor Ainsi ,  par  exemple ,  que  le  possesseur 

fût  hors  d'état  (rétablir  la  sincérité  du  testament  qu'il  invoque ,  et 
dès  lors  sa  qualité  de  légataire ,  et  que  le  soi-disant  héritier  fût, 
de  son  côté,  hors  d'état  de  prouver  cette  qualité  d'héritier  :  il 
est  très-vrai  que  dans  cette  position  analogue  des  deux  parties , 
dont  aucune  ne  peut  justifier  sa  prétention ,  c'est  le  légataire 
(prétendu ,  et  vrai  ou  faux ,  peu  importe)  qui  triomphera  par 
l'effet  de  sa  possession ,  puisque  cette  possession  met  l'héritier 
prétendu  dans  la  nécessité  de  faire  la  preuve  de  demande ,  c'est- 
à-dire  celle  de  sa  qualité  d'héritier,  et  qu'à  défaut  de  cette  preuve 
il  doit  être  débouté  de  son  action  immédiatement  et  sans  que  son 
adversaire  ait  aucune  preuve  à  faire.  Tel  est  l'avantage  de  la  pos- 
session ,  avantage  qui  n'est  certes  pas  insignifiant ,  puisqu'il  as- 
sure le  succès  à  un  possesseur  qui  n'a  pas  plus  de  preuve  de  son 
prétendu  droit  que  n'en  ont  des  leurs  ceux  qui  viennent  l'atta- 
quer. Mais  c'est  là  que  l'effet  de  cette  possession  s'arrête  ;  et 
quand  la  qualité  du  soi-disant  héritier  se  trouve  reconnue  ou 
prouvée ,  quand  cet  héritier,  en  cas  de  méconnaissance  de  son 
droit,  a  fourni  la  preuve  de  ce  droit,  il  est  clair,  il  est  élémen- 
taire que  c'est  alors  au  possesseur  de  faire  à  son  tour  sa  preuve 
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de  défense ,  c'est-à-dfre  k  prouver,  pour  repousser  le  droit  désor- 
mais établi  de  l'héritier,  qu'il  a  un  droit  plus  fort ,  celui  de  léga- 
taire universel*  en  justifiant  pour  cela  de  l'existence  et  de  la 
validité  du  testament  qu'il  invoque. 

Ces  principes  nous  paraissent  trop  clairs,  trop  précis,  trop 
incontestables ,  pour  que  la  Cour  suprême  n'y  revienne  pas  un 
jour  ou  l'autre  :  et  ce  retour  serait  surtout  à  espérer  devant  les 
chambres  réunies.  Si,  aujourd'hui  même,  la  Cour  devant  la- 
quelle l'affaire  Lemiére  est  renvoyée  se  montrait  aussi  indépen- 
dante et  aussi  attachée  aux  principes  que  Ta  été  la  Cour  de  Caen 
dans  le  premier  arrêt;  si ,  au  lieu  d'adopter  servilement  les  mo- 
tifs de  l'arrêt  de  cassation  *  elle  formulait  énergiquement  ceux 
que  la  saine  doctrine  indique,  mettant  ainsi,  comme  doit  le 
faire  tout  homme  vraiment  homme,  l'autorité  de  la  raison  au- 
dessus  de  la  raison  de  l'autorité,  n'est-il  pas  à  croire  que  la  Cour 
suprême,  dans  le  débat  solennel  de  ses  sections  assemblées, 
arriverait  à  proclamer  les  vrais  principes,  ou  tout  au  moins  à 
trouver  quelque  chose  de  plus  spécieux ,  de  plus  satisfaisant  qat 
l'argument  tant  de  fois  réfuté  auquel  elle  s'en  tient  depuis  quel- 
ques années? 

Il  suffirait  pour  cela  de  répondre,  aux  motifs  ci-dessus  indiqués 
de  l'arrêt  de  cassation ,  par  ces  motifs  bien  simples  : 

«  Attendu  qu'à  la  vérité  le  testament  olographe  est  investi 
»  d'un  caractère  et  d'une  force  d'exécution  tout  particuliers  ; 
»  mais  que ,  ce  caractère  et  cette  force  d'exécution  consistant  ici 
»  à  procurer  au  légataire  universel  la  possession  des  biens,  le 
»  débat  se  réduit  dès  lors  à  savoir  quelle  est  l'influence  de  ta 
»  possession  sur  la  question  de  preuve;  —  Attendu  que  la  pos- 
»  session ,  en  donnant  à  celui  qui  en  est  investi  la  position  aven- 
»  tageuse  de  défendeur,  le  dispense  bien  ainsi  de  la  preuve  de 
»  demande ^  laquelle  doit  être  faite  par  ses  adversaires,  c'est-à- 
»  dire  ici  par  les  héritiers  légitimes  qui  se  trouvent  dès  lors  te- 
»  nus  de  prouver  leur  qualité  d'héritiers ,  si  on  la  conteste;  mais 
»  qu'elle  ne  saurait  le  dispenser,  une  fois  faite  la  preuve  de  de- 
»  mande ,  de  faire  sa  preuve  d'exception ,  puisque  reus  e$eim 
»  piendo  fit  actor  ;  —  Attendu ,  dès  lors ,  que  quand  la  qualité 
i  de  l'héritier  demandeur  est  reconnue  ou  prouvée ,  c'est  au  dé- 
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»  fendeur  de  prouver  à  son  tour  sa  qualité  plus  forte ,  celle  de 
»  légataire,  en  établissant  que  l'acte  qu'il  invoque  est  bien  un 
»  testament  émané  du  défont.  » 

3.  —  (Grenoble,  19  déc.  1850;  Nîmes,  31  déc.  1850  : 
J.  P.,  50,  2,  64  et  90.)  —  Nous  réunissons  ici,  parce  qu'ils 
tranchent  des  questions  analogues ,  les  deux  arrêts  qui  ,  bifen 
que  portant  sur  des  points  sur  lesquels  l'erreur  échappe  à  une 
démonstration  précise  et  rigoureuse ,  n'en  sont  pas  moins  in- 
exacts à  nos  yeux. 

Il  s'agit,  dans  l'un  et  dans  l'autre ,  de  savoir  quel  est  le  sens 
et  la  portée  de  l'article  941 ,  quand  il  permet  à  touteê  personnes 
ayant  intérêt  d'opposer  le  défaut  de  transcription  d'une  donation. 
Et  d'abord,  est-ce  de  toutes  personnes  ayant  un  intérêt  quel- 
conque que  le  Gode  entend  parler,  ou  seulement  de  celles  ayant 
intérêt  pour  la  conservation  d'un  droit  réel  sur  le  bien  donné , 
en  sorte  qu'un  simple  créancier  chirographaire  n'y  serait  pas 
compris?  La  Cour  impériale  de  Grenoble  décide  la  question  dans 
le  premier  sens;  mais  nous  ne  saurions  partager  son  avis,  que 
nous  parait  condamner  la  combinaison  des  diverses  dispositions 
de  la  loi.  L'article  938  pose  en  principe  que  dans  la  donation  la 
propriété  se  transfère  par  la  convention  même  :  puis  les  ar- 
ticles 939  et  suivants  apporteat  une  exception  à  cette  règle  en 
reculant,  pour  certains  cas,  jusqu'à  la  transcription  ce  transport 
de  la  propriété:  Ot\  puisque  les  deux  dispositions  concernent 
ainsi  le  transport  de  Id  propriété ,  c'est  donc  seulement  pour  les 
questions  de  droits  réels  que  la  seconde,  aussi  bien  que  la  pre- 
mière, peut  être  appliquée.  Quand  un  tiers  oppose  le  début  de 
transcription  pour  réclamer  un  droit  sur  la  chose ,  on  doit  l'é- 
couter, puisque ,  quant  à  lui ,  c'est  seulement  par  cette  transcrip- 
tion que  la  chose  pouvait  être  aliénée  ;  mais  quand  c'est  pour 
réclamer  un  simple  droit  contre  la  personne  du  donateur,  il 
n'est  pas  recevable  *  puisque  cette  personne  a  été  totalement  dé- 
pouillée de  la  chose  par  la  seule  convention.  D'un  autre  cAté , 
tout  le  monde  reconnaît  que  la  transcription  exigée  par  le  Code 
pour  les  donations  est  celle  que  la  loi  de  brumaire  an  VII  exi- 
geait pour  tout  acte  translatif  de  propriété  ;  et  on  sait  aussi  que 
cette  transcription  n'était  exigée  (art.  26)  que  pour  l'intérêt  de 
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ceux  qui,  dans  l'intervalle  de  l'aliénation  à  la  transcription,  au- 
raient acquis  de  l'aliénateur  un  droit  réel  sur  la  chose.  Or,  puis- 
que c'étaient  là  les  seuls  intéressés  de  la  loi  de  brumaire,  c'est 
donc  d'eux  seuls  aussi  que  le  Code  entend  parler  par  personnes 
ayant  intérêt.  Du  reste,  si  nous  improuvons  les  principes  de  l'ar- 
rêt de  Grenoble ,  on  ne  peut  qu'approuver  sa  solution,  qui  n'a- 
vait nul  besoin  de  ces  principes  pour  se  soutenir  ,  puisque  le 
dernier  considérant  de  l'arrêt  nous  apprend  que  le  créancier, 
après  avoir  été  simple  chirographaire  pendant  longtemps,  était 
devenu  hypothécaire  dans  l'intervalle  de  la  donation  à  la  trans- 
cription! Son  hypothèque  était  de  1838 ,  et  la  transcription  do 
19  juillet  1842  seulement!  Ce  créancier  avait  donc  un  droit 
réel ,  et  on  ne  comprend  pas  dès  lors  pourquoi  la  Cour  de  Gre- 
noble s'est  jetée  dans  les  idées,  fort  inutiles  assurément,  que 
nous  vouons  de  critiquer. 

La  seconde  question ,  plus  délicate  que  la  première,  est  de  sa- 
voir si  le  défaut  de  transcription  peut  être  opposé  par  un  second 
donataire  de  l'immeuble.  La  Cour  de  Nîmes  juge  ici  l'affirmative 
en  se  fondant  sur  la  disposition  si  large  de  l'article  941,  et  en 
repoussant  l'argument  tiré  des  articles  1070  et  1072  par  cette 
idée,  que  les  substitutions  forment  une  matière  spéciale,  dans 
laquelle  le  législateur  s'est  armé  d'une  rigueur  qu'il  n'a  pas 
étendue  aux  donations  ordinaires.  Cette  réponse ,  reproduite  de 
MM.  Duranton  (V1II-515)  et  Coin-Delisle  (nM  18  et  19) ,  n'est  as- 
surément pas  sans  valeur;  mais  elle  est  loin  cependant  de  nous 
paraître  satisfaisante. 

«  Dans  l'ancien  droit,  disent  les  deux  auteurs,  les  donations 
étaient  insinuées ,  et  le  défaut  d'insinuation  pouvait  être  opposé 
par  les  donataires ,  les  légataires  et  les  héritiers  ;  au  contraire, 
les  substitutions  devaient  être  publiées,  et  les  donataires,  )*  lé- 
gataires et  les  héritiers  ne  pouvaient  pas  opposer  le  défaut  de 
publication.  Cela  étant,  on  ne  peut  donc  pas  assimiler  la  trans- 
cription pour  donation  à  la  transcription  pour  substitution,  m 
argumenter  de  celle-ci  à  celle-là.  »  Pour  que  ce  raisonnement 
fût  concluant ,  il  faudrait  que  la  transcription  au  cas  de  donation 
reproduisît,  dan6  ses  effets  avoués,  l'ancienne  insinuation,  comme 
la  transcription  au  cas  de  substitution  reproduit  l'ancienne  pu- 
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blication.  Si,  dans  le  cas  de  donation,  la  transcription  était  re- 
quise au  respect  des  héritiers  et  des  légataires,  comme  Tétait 
autrefois  l'insinuation ,  et  à  la  différence  de  la  publication,  il 
serait  tout  naturel  d'en  conclure  que  le  Code  a  entendu  repro- 
duire les  règles  différentes  de  l'insinuation  et  de  la  publication 
dans  la  transcription  de  donation  d'une  part,  et  la  transcription 
de  substitution  d'autre  part;  d'où  la  conséquence  que  la  trans- 
cription de  donation  serait  requise  aussi ,  contrairement  à  la 
transcription  de  substitution,  au  profit  des  seconds  donataires. 
Mais  puisque  c'est  tout  le  contraire  qui  a  lieu ,  puisque ,  pour 
relies  des  anciennes  différences  sur  lesquelles  le  doute  n'existe 
pas,  le  Code  nous  présente,  non  pas  le  maintien  de  ces  diffé- 
rences ,  mais  au  contraire  leur  suppression  et  l'identité  complète 
de  la  transcription  de  donation  et  de  la  transcription  de  substitu- 
tion, comment  veut-on  en  conclure  le  fait  tout  opposé  pour  le 
dernier  point,  sur  lequel  le  Code  ne  s'est  pas  expliqué  nette- 
ment? Quand  tous  les  points  connus  d'une  chose  sont  blancs, 
comment  en  voulez-vous  conclure  que  le  seul  point  inconnu  soit 
rouge?  Quand  toutes  les  parties  visibles  de  l'édifice  sont  de 
pierre ,  comment  en  induire  que  le  petit  angle  qui  reste  caché 
est  de  brique?  Toutes  les  règles  de  l'induction  ne  commandent- 
elles  pas  la  conclusion  contraire?  Voyez  donc L'ancien  droit 

nous  présente  ici  deux  institutions  complètement  différentes 
entre  elles ,  différentes  de  nom ,  différentes  de  nature ,  différentes 
d'effets  :  d'une  part,  lf insinuation  ,  qui  consistait  dans  une  in- 
scription  de  l'acte  sur  un  registre  à  ce  destiné ,  et  qui  était  éta- 
blie notamment  au  profit  des  héritiers,  des  légataires  et  des  do- 
nataires; d'autre  part,  la  publication  ,  qui  se  faisait  par  lecture 
en  jugement  à  jour  de  plaidoirie,  et  qui  n'était  exigée  ni  pour 
les  héritiers ,  ni  pour  les  légataires ,  ni  pour  les  donataires.  Or 
que  fait  le  Code?  Il  supprime  la  différence  de  nom  :  au  lieu  de 
V insinuation  pour  certains  actes  et  de  la  publication  pour  cer- 
tains autres,  il  impose  pour  tous  la  transcription.  11  supprime 
de  même  la  différence  de  nature  ou  de  mode  d'exécution  :  la 
transcription ,  copie  entière  de  l'acte  sur  le  registre  des  hypo- 
thèques ,  s'accomplit  de  la  même  manière  soit  pour  les  dona-  . 
tions,  soit  pour  les  substitutions,  Il  supprime  aussi  et  enfin  les 
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différences  d'effets,  du  moins  pour  deux  points  sur  trois: l'ab- 
sence de  la  transcription  ne  pourra  jamais,  pas  plus  dans  les  do- 
nations que  dans  les  substitutions ,  être  invoquée  ni  par  les 
héritiers  ni  par  les  légataires!  Gela  étant,  est-ce  que  la  question 
des  donataires  ne  se  trouve  pas  résolue  ?  est-ce  que  ces  dona- 
taires ,  mis  partout  sur  la  même  ligne  que  les  légataires  et  les 
héritiers  par  l'ancien  droit ,  qui  leur  donnait  l'action  comme  aux 
autres  en  cas  de  donation ,  et  la  leur  refusait  comme  au*  autres 
en  cas  de  substitution ,  iie  seront  pas  aussi  sur  la  même  ligne 
aujourd'hui,  dans  le  silence  du  Code  à  cet  égard,  en  sorte  que 
l'action  étant  refusée  aux  héritiers  et  aux  légataires ,  elle  le  sera 
de  même  aux  donataires?  est-ce  qu'on  ne  voit  pas  clairement, 
par  l'ensemble  des  choses,  que  la  pensée  du  législateur  de  1804 
a  été  de  substituer  à  deux  formantes  différentes  une  seule  et 
même  formalité,  que  cette  formalité  unique  est  partout  iden- 
tique à  elle-même  ;  que  dès  lors,  avec  l'unité  de  nom  et  l'unité 
de  mode,  il  y  a  de  même  et  tout  naturellement  unité  d'effet; 
que  la  transcription  n'est  ni  l'insinuation  ni  la  publication,  mais 
la  transcription,  qui  restaht  partout  use  même  chose,  gardant 
partout  la  même  nature  et  s'fcceotnplissant  partout  de  la  même 
màtîiêre,  ddit  produire  partout  les  mêmes  résultats  ?  Nous  avouons 
que  ,  pour  nous;  ces  idées  ne  sauraient  être  douteuses;  et  nons 
n'hésitons  pas  dès  lors  à  dire ,  avec  Merlin  (Quest. ,  v*  Transcrit) 
§  6,  ti°  3)  et  Grenier,  qui  après  avoir  d'abord  admis  l'opinion 
contraire  dans  sa  première  édition,  l'a  plus  tard  repoussée  comme 
une  erreur  (n*  168  dis,  1. 1),  que  lès  précisions  données  sur  la 
transcfription  par  les  articles  1070  et  1072  doivent  compléter  fin- 
suffisance  de  l'article  941,  et  <}h'il  faut  par  conséquent  refuser 
aux  donataires  le  droit  d'invoquer  le  défaut  de  cette  formalité '• 

4.—  (PàèUS,  5  JANV.  1852;  Dali,  52,  2,  173.)  — Noos 
avons  dit  que  les  divers  arrêts  dont  il  nous  reste  à  parler  nous 
paraissent  tous  parfaitement  juridiques ,  quoique  plusieurs  re- 
posent sur  des  idées  sur  lesquelles  la  controverse  n'est  pas  en- 
core éteinte. 

Voici  tout  d'abord  une  grave  question  de  validité  de  mariage. 

1  P'.y  au  surplus,  notre  explication  de  cet  article  041,  n*  it  (t.  III)- 
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celle  de  savoir  si  la  célébration  faile  par  un  officier  d'état  civil 
incompétent,  c'est-à-dire  qui  ne  serait  celui  d'aucune  des  deux 
parties,  ehtratfte  nécessairement  la  nullité Dans  notre  com- 
mentaire de  l'article  191  (t  I,  n"  664-667  de  la  5*édit.),  nous 
avons  soutenu  que  l'officier  de  l'état  civil  n'est  rien  autre  chose 
que  le  premier  témoin  du  mariage  et  nullement  son  ministre , 
que  ce  n'est  pas  lut  qui  marie ,  mais  les  époux  qui  se  marient 
eux-mêmes  en  sa  présence;  que  dès  lors  la  nécessité  de  cette 
présence  n'est,  en  définitive,  qu'une  des  règles  relatives  à  là 
publicité  de  la  célébration ,  d'où  la  conséquence  que  si  les  ma- 
gistrats reconnaissent ,  dans  le  cas  de  violation  de  cette  règle  , 
qu'il  y  a  eu  d'ailleurs  une  publicité  suffisante,  le  mariage  doit 
être  maintenu,  puisque  la  loi,  à  raison  des  cent  éléments  An- 
vers dont  la  publicité  se  compose,  s'en  remet  à  la  discrétion  dtt 
juge  pour  décider  en  fait  s'il  y  a  eu ,  oui  ou  non ,  une  suffisante 
publicité.  Or  cette  idée  d'un  râle  de  témoin  chez  l'officier  de  l'état 
civil ,  idée  qui  peut  paraître  bizarre  au  premier  aspect,  et  qui  est 
en  effet  combattue  par  notre  honorable  et  savant  ami  M.  Denlô- 
lombe  (t.  III,  n°  398),  se  trouve  ici  consacrée  par  la  Cour  im- 
périale de  Paris ,  et  nous  la  croyons  parfaitement  exacte. 

L'arrêt  du  5  janvier  1853,  ayant  à  se  prononcer  sur  ce  cas  d'in- 
compétence  de  l'officier  public,  proclame  la  validité  du  mariage, 
par  le  motif  que  ce  mariage,  dans  l'espèce,  avait  été  d'ailleurs 
environné  d'une  incontestable  publicité,  et  que  la  publicité  dé- 
pend d'un  concours  de  faits  dont  V apprétiation  est  laissée  à  la 
conscience  des  juges ,  et  dans  le  nombre  desquels  il  n'wi  pas  in- 
dispensable de  trouver  la  célébration  par  l'officier  du  domicile 
légal.  La  Cour  de  Paris ,  dans  cet  arrêt,  fendu  sous  la  présidence 
de  M.  Troplong,  reconnaît  donc  que  là  célébration  par  l'officiel 
compétent  n'est  rien  autre  chose  que  l'un  des  frits  qui  con- 
courent à  constituer  la  publicité ,  et  que  le  défaut  de  cette  célé- 
bration n'est  rien  atttre  chose  que  l'absence  d'un  des  éléments 
de  cette  publicité ,  ce  qui  revient  à  dire ,  comme  nous  l'avons 
fait ,  que  l'officier  public  n'est  ici  que  le  témoin  légal  de  la  cé- 
lébration. Or  nous  maintenons,  en  effet,  que  malgré  l'idée  oon*- 
trairede  M.  Demolombe,  cette  doctrine  est  la  seule  rationnelle 
et  juridique. 
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La  raison  ,  d'abord ,  dit  assez  que  le  maire  à  la  maison  com- 
mune et  le  prêtre  à  l'église  ne  sont  pas  chargés  de  réaliser  le 
mariage ,  mais  seulement  de  le  constater  :  le  prêtre  et  le  maire 
ne  marient  pas;  ce  sont  les  époux  qui  se  marient  eux-mêmes, 
en  présence  de  la  société  civile ,  représentée  par  le  maire,  et  de 
l'Église,  représentée  par  le  curé.  Pour  le  lien  religieux  loi- 
même  ,  où  le  vos  conjungo ,  mal  compris ,  pourrait  faire  douter 
de  cette  idée ,  les  théologiens  les  plus  exacts  reconnaissent  que 
les  ministres  du  sacrement  sont  les  époux  et  non  le  prêtre ,  et 
tout  le  monde  sait  que  l'Église  tient  pour  réguliers  parmi  les  ma- 
riages célébrés  par  des  prêtres  intrus ,  lors  de  l'exclusion  des  pas- 
teurs légitimes  pendant  nos  troubles  révolutionnaires,  ceux  à  li 
célébration  desquels  le  vrai  curé ,  resté  secrètement  dans  sa 
paroisse,  avait  pu  venir  assister  sans  y  prendre  d'autre  part 
que  d'en  être  le  spectateur.  A  la  mairie,  la  question  est  bien 
moins  douteuse  encore,  puisque  la  célébration  consiste  pure- 
ment et  simplement  daus  la  déclaration  de  l'homme  qu'il 
prend  telle  femme  ici  présente  pour  son  épouse,  et  de  celle-ci 
qu'elle  prend  l'homme  ici  présent  pour  son  époux.  Ce  sont 
donc  bien  les  époux  qui,  par  leur  volonté  réciproque  et  ré- 
gulièrement exprimée,  font  eux-mêmes  le  mariage,  comme 
l'avait  dit  depuis  longtemps  la  loi  romaine  :  nuptias  consbnsk 
facit. 

Enfin ,  cette  idée  que  l'officier  public  est  seulement  U  tôw* 
du  mariage,  et  que  dès  lors  l'incompétence  de  cet  officier, au 
lieu  de  former,  par  rapport  au  défaut  de  publicité,  une  second* 
cause  de  nullité,  ne  forme  avec  lui  qu'une  cause  unique,  p*^ 
que,  encore  une  fois,  la  présence  de  cet  officier,  de  ce  témoin 
légal ,  n'est  rien  autre  chose  qu'un  des  nombreux  éléments  de 
cette  publicité ,  cette  idée ,  comme  nous  l'avons  fait  remarquer 
dans  notre  Commentaire  (n°  666),  se  manifeste  à  chaque  pas  des 
travaux  préparatoires.  D'abord,  l'article  191  ayant  été  écrit  ane 
première  fois  avec  une  rédaction  qui ,  au  moyen  de  la  disjonc- 
tive  oy,  présentait  la  célébration  par  l'officier  compétent  coinfD 
une  condition  distincte  de  la  célébration  publique,  une  cou 
discussion  s'engagea  sur  ce  point  entre  M.  Trouchet  et  »•  " 
derer.  Le  premier  tenait  pour  la  distinction,  et  disait  qu  » la 
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que  le  mariage  soit  célébré  publiquement ,  et  en  outre  qu'il  le 
soit  devant  V officier  compétent ,  tandis  que  le  second  soutenait 
qu'il  ne  peut  pas  y  avoir,  aux  yeux  dé  la  loi ,  d'autre  mariage 
public  que  celui  qui  est  célébré  devant  cet  officier  (que  dès  lors 
la  célébration  par  cet  officier  n'est  qu'un  des  éléments  de  la  cé- 
lébration publique),  et  que,  par  conséquent,  il  fallait  substituer 
la  conjonctive  et  à  la  disjonctive  ou.  Or  cette  thèse  de  M.  Rœ- 
derer  fut  accueillie  par  le  Conseil.  «  L'article,  dit  le  procès-ver- 
bal ,  est  adopté  avec  cet  amendement,  »  et  la  conjonctive  et  se 
lit  en  effet  aujourd'hui  dans  la  loi.  En  vérité,  si,  comme  l'a  dit 
M.  Znchariae  (III,  p.  301),  et  comme  «ssaye  aussi  de  le  dire, 
nssez  timidement  toutefois,  M.  Demolombe  (Joe.  cit.),  cette  sub- 
stitution n'atteste  pas  l'intention  de  confondre  en  une  seule  cause 
de  nullité  les  deux  causes  prétendues  distinctes ,  quel  sera  donc 
le  sens  et  de  cette  substitution,  et  du  motif  pour  lequel  M.  Itœ- 
derer  Ta  demandée ,  et  des  deux  opinions  contraires  présentées 
à  cet  égard  par  lui  et  par  M.  Tronche t?...  Certes,  cette  intention 
n'est  pas  douteuse.  Aussi ,  lorsque  plus  tard  le  Tribunat  demanda 
l'insertion  dans  le  Code  de  l'article  193,  qui  se  réfère  à  l'objet, 
entier  de  l'article  165,  et  porte  dès  lors  aussi  bien  sur  les  mots 
devant  P  officier  civil  que  sur  le  mot  publiquement,  il  fut  de 
nouveau  bien  entendu  qu'il  ne  s'agissait  que  d'une  seule  cause 
de  nullité,  d'une  seule  idée  complexe,  celle  de  la  publicité ,  dans 
laquelle  rentrait  comme  élément  la  célébration  par  l'officier  du 
domicile,  et  il  fut  déclaré  que  l'article  proposé  avait  pour  but 
l'observation  des  conditions  imposées  par  la  loi  pour  constater 
la  publicité  du  mariage...  Enfin,  l'orateur  du  gouvernement 
nous  dit  à  son  tour  dans  l'exposé  des  motifs  :  «  La  plus  grave 
de  toutes  les  nullités  est  celle  qui  dérive  de  ce  qu'un  mariage 
n'a  pas  été  célébré  publiquement  et  devant  l'officier  compé- 
tent... témoin  nécessaire  du  contrat.  »  (Fenet,  t.  IX,  p.  90, 
124  et  172.) 

5.  —  (Cassât.  8  juin  1852  :  DevilL,  52,  1,  487;  J.  P.,  52, 
2,  18.)  —  Rien  n'est  plus  profondément  obscur,  difficile  et  com- 
pliqué, dans  l'interprétation  de  notre  droit  civil,  que  le  cas  de 
concours  d'un  cessionnaire  de  créance ,  avec  des  créanciers  du 
cédant  qui  sont  venus  saisir  cette  créance,  les  uns  avant  la  réa- 
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lisatioq  (ou  du  moins  avant  l'acceptation  ou  la  signification)  de  la 
cession ,  les  autres  après. 

Ainsi,  Pierre  cède  à  B,  pour  3,000  frM  une  créance  dépa- 
reille somme  sur  Paul  ;  mais  au  moment  où  se  fait  cette  cession , 
ou  du  moins  au  moment  où  elle  devient  efficace  à  l'égard  des 
tiers  par  la  signification  au  débiteur  ou  par  son  acceptation  au- 
thentique (art.  1690),  la  créance  était  déjà  saisie  par  A  pour  une 
somme  de  1 .500  fr.,  et  elle  l'est  ensuite  par  G  pour  une  somme 
égale,  postérieurement  à  la  cession  régulièrement  accomplie, 
et  avant  la  mainlevée  de  la  première  saisie.  En  cet  état,  on  se 
demande  quels  seront  las  droits  réciproques  de  A ,  de  B  et  de  C, 
c'est-à-dire  du  saisissant  antérieur  à  la  cession ,  du  cessionoaire 
et  du  saisissant  postérieur. 

Or  cette  question,  nous  le  répétons,  est  sans  contredit  l'une 
des  plus  difficiles  et  des  moins  élucidées  que  fasse  naître  le  Code: 
s'il  en  est  malheureusement  beaucoup  d'autres  qui  soient  aussi 
peu  avancées  qu'elle,  nous  n'en  connaissons  pas  une  qui  le  soit 
moins  ;  et  elle  pourrait  assurément  figurer  dans  la  liste  des  nom- 
breux points  de  droit  qui  font  prendre  en  profonde  pitié  l'infir- 
mité de  ces  prétendus  auteurs  qui  s'imaginent  naïvement  que 
fout  est  dit  depuis  longtemps  sur  notre  droit  civil  ! . . .  Cette  ques- 
tion, Tune  des  cent  questions,  plus  difficiles  qu'on  ne  pense, 
que  présente  le  titre  de  la  Vente,  avait  été  l'objet  de  nombreux 
travaux  :  M.  Duranton  (XII,  n°  65)  et  M.  Troplong  (Vente, 
n0' 926-927),  M.  Duvergier  (t.  II,  n°  202),  II.  Zachariae(JI< 
p.  557),  plus  tard  et  dans  ces  derniers  temps ,  un  esprit  jeune 
etsagace,  H.  Mourlon  {Traité  de  la  subroçat.,  p.  562-570), 
puis,  avant  et  après  eux,  de  nombreux  arrêts  avaient  fait  tous, 
du  moins  à  partir  de  M.  Duvergier1,  de  puissants  efforts  pour 
arriver  ici  à  la  vérité  ;  et  malgré  cela ,  pourtant ,  ils  n'étaient 
arrivés  qu'à  présenter  cinq  systèmes  contraires  entre  eux* et 

\  Nous  plaçons  tel  M.  Duvergier  derrière  H.  Troplong,  quoiqu'il  ait  traité  la 
question  ayant  celui-ci.  La  raison  en  est  que  M.  Troplong  n'ayant  folt  que  donner 
une  simple  reproduction  du  travail  insuffisant  de  M.  Duranton ,  sans  rien  dire 
des  idées  nouvelles  et  importantes  que  M.  Duvergier  avajt  jetées  daus  le  débat, 
le  savant  magistrat  n'a  nullement  fait  avancer  la  quesUon ,  et  doit  être  n»J*  to'ur 
la  même  ligne  que  M.  Duranton.  Tous  deux  occupent  ici  le  premier  pl^i et 
M.  Duvergier  le  second. 
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dont  pas  un  se\il ,  telle  est  du  moins  notre  conviction ,  n  était 
exact!...  M.  Duranton  (dont  la  doctrine  tronquée  avait  été  re- 
produite purement  et  simplement  par  M.  Troplong,  malgré  les 
travaux  intermédiaires  et  remarquables  de  M.  Duvergier)  avait 
bien  critiqué  la  doctrine  antérieure  à  lui,  mais  il  n'avait  pas 
présenté  de  système  nouveau,  et  on  ne  pouvait  pas  dire  qu'il 
eût  traité  la  question;  H.  Duvergier  avait,  il  est  vrai,  formulé 
un  nouveau  système  ;  H.  Zachariae  avait  renversé  le  système  de 
M.  Duvergier  pour  en  présenter  un  quatrième;  enfin  H.  Hourlon 
avait  logiquement  réfuté  les  systèmes  de  ses  devanciers ,  pour  en 
offrir  un  dernier;  mais  tous  ces  auteurs,  habiles  à  détruire,  avaient 
été  impuissants  à  réédifier,  et  chacun  d'eux  n'avait  échappé  aux 
précédentes  erreurs  que  pour  tomber  dans  une  erreur  nou- 
velle. 

Cinq  systèmes ,  disons-nous  (quoique  M.  Hourlon ,  y  compris 
le  sien ,  n'en  ait  vu  que  quatre),  existaient  déjà  sur  cette  ques- 
tion ,  quand  nous  avons  cru  devoir  les  repousser  tous  et  en  pré- 
senter un  nouveau. 

1°  D'anciens  arrêts  de  1814  et  1820,  cités  par  M.  Troplong 
(p.  429),  par  M.  Mourlon  (p.  563)  et  par  nous  (t.  Yl,  p.  327), 
décidaient  que  la  cession  ne  vaut  que  comme  saisie  même  vis-à- 
vis  du  saisissant  postérieur  à  cette  cession,  et  que  par  consé- 
quent les  trois  intéressés  devaient  être  admis,  comme  s'ils  élus- 
sent été  tous  trois  des  créanciers  saisissants ,  à  concourir  au  marc 
le  franc  sur  la  somme  à  distribuer.  D'après  ce  principe,  les  deux 
créanciers  de  1,500  fr.  chacun  et  le  cessionnaire,  réputé  lui- 
même  créancier  pour  3  ,.000  fr.,  présentaient  un  total  de  créances 
de  6,000  fr.  ;  et  comme  Ift  somme  à  prendre  n'était  que  de 
3,000  fr. ,  ou  moitié,  A  devait  prendre  750,  B  1,500,  et  C  750  fr. 

M.  Duranton  et  H.  Troplong  repoussaient  ce  système;  mais 
comme  ils  n'en  mettaient  aucun  autre  à  la  place  et  n'expli- 
quaient en  aucune  façon  comment  devrait  se  régler  le  concours , 
nous  n'avons  pas  h  les  compter  ici. 

Ce  système  primitif  de  la  jurisprudence  était  manifestement 
vicieux,  puisqu'il  donnait  plein  effet  contre  le  cessionnaire  à  la 
saisie  postérieure  à  la  cession ,  tandis  que  cette  saisie  est  évi- 
demment nulle  et  sans  aucune  valeur  vis-à-vis  de  ce  cession-» 
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naire ,  puisqu'elle  porte ,  pour  tout  ce  qui  excède  la  portion  va- 
lablement cédée  de  la  créance,  c'est-à-dire  pour  tout  ce   qui 
excède  le  montant  de  la  première  saisie ,  sur  une  chose  que  la 
cession  a  fait  sortir  du  patrimoine  du  débiteur...  Il  est  très-vrai 
qu'avec  les  chiffres  posés  dans  l'hypothèse  ci -dessus  (chiffres 
que  nous  avons  dû  prendre  pour  qu'on  se  reconnaisse  mieux 
dans  la  comparaison  de  ce  travail  avec  ceux  de  nos  adversaires , 
parce  que  ce  sont  ceux  de  M.  Duvergier,  de  M.  Zacharise  et  de 
H.  Mourlon),  ce  premier  système  de  la  jurisprudence,  quoique 
vicieux  en  lui-même,  se  trouvait  arriver  à  un  résultat  exact; 
mais  pour  peu  qu'on  change  de  chiffres ,  l'erreur  du  système  va 
se  manifester  matériellement.  Ainsi,  supposons  que  A  et  C,  au 
lieu  d'être  créanciers  pour  1,500  fr.  chacun,  le  soient  le  pre- 
mier pour  500  fr.  seulement,  et  le  dernier  pour  2,500  fr.;  le 
système  des  anciens  arrêts,  avec  son  principe  du  marc  le  franc 
pour  les  trois  intéressés,  donnerait  250  fr.  à  A,  1,500  à  B  et 
1 ,250  à  C.  Or  l'erreur  est  ici  évidente,  dans  cette  attribution  de 
1,500  fr.  seulement  au  cessionnaire.  Car,  puisque  la  créance  de 
3,000  fr.  n'était  frappée  de  saisie,  lors  de  sa  cession  régulière- 
ment accomplie,  que  pour  500  fr.,  elle  restait  donc  disponible 
et  libre  aux  mains  du  vendeur  pour  2,500  fr.  ;  elle  est  donc  de- 
venue ,  par  la  cession  acceptée  ou  signifiée ,  la  propriété  du  ces- 
sionnaire pour  ces  2,500  fr.  ;  la  saisie  postérieure  du  second 
créancier  a  donc  porté,  quant  à  ces  2,500  fr.,  sur  un  bien  n'ap- 
partenant plus  à  son  débiteur,  et  rien  au  monde  dès  lors  ne  peut 
empêcher  le  cessionnaire  de  conserver  ces  2,500  fr.,  au  lieu  des 
1,500  que  ce  faux  système  lui  attribue. 

2°  M.  Duvergier  se  jeta  d'un  extrême  dans  l'extrême  opposé; 
et  tandis  que  la  jurisprudence  primitive  maltraitait  ainsi  le  ces- 
sionnaire au  profit  du  second  saisissant,  notre  honorable  con- 
frère maltraita  singulièrement  ce  dernier,  et  voulut  ni  plus  ni 
moins  l'exclure  complètement  du  concours.  Selon  lui,  la  saisir 
postérieure  n'avait  aucune  valeur,  ni  vis-à-vis  du  cessionnaire, 
nt  vis-à-vis  du  premier  saisissant;  en  sorte  que,  sur  la  créance 
de  3,000  fr.,  on  devait  donner  aux  deux  ayants  droit,  l'un  de 
1,500  fr.,  l'autre  de  3,000  fr.,  au  premier  1,000  fr.,  au  second 
2,000  fr. 
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Ce  second  système  était  auFsi  radicalement  faux  que  le  pre- 
mier; car  il  est  manifeste  que  si  la  seconde  saisie  ne  vaut  pas 
quant  au  cessionnaire ,  elle  vaut  parfaitement  quant  au  premier 
saisissant.  Lu  saisie  ne  donnant  nullement  au  créancier  la  pro- 
priété de  la  somme  qui  en  est  frappée,  et  n'ayant  pas  d'autre 
effet  que  de  mettre  les  deniers  sous  la  main  de  justice  jusqu'à 
ce  qu'il  soit  ordonné  de  leur  emploi ,  toutes  les  saisies  posté- 
rieures, faites  avant  la  distribution,  sont  parfaitement  efficaces 
envers  les  saisies  précédentes ,  puisque  la  chose  saisie  est  tou- 
jours la  propriété  du  débiteur  commun,  non  celle  du  créancier 
saisissant;  et  tous  les  saisissants  dès  lors,  quelle  que  soit  la  date 
des  saisies,  viendront  à  la  distribution  au  marc  le  franc. 

3°  C'est  ce  que  la  jurisprudence  a  fini  par  très- bien  com- 
prendre, avant  qu'aucun  auteur  en  ait  parlé;  et  des  arrêts  de 
1832,  1835,  1837  et  1839,  montrant  la  route  à  la  doctrine, 
sont  arrivés  à  un  troisième  système ,  que  M.  Mourlon  n'a  pas  si- 
gnalé ,  et  qui  fut  le  premier  pas  vers  la  vérité ,  ou  plutôt  la  vé- 
rité tout  entière,  sauf  une  seule  idée  de  détail.  La  jurisprudence 
a  compris ,, d'une  part ,  que  du  moment  que  le  second  créancier 
venait  saisir  avant  que  la  somme  déjà  saisie  fût  attribuée  au 
premier  créancier,  il  avait  dès  lors  le  droit  de  concourir  avec  ce- 
lui-ci ;  et  que,  d'autre  part,  ce  premier  créancier  saisissant  avait 
aussi  le  droit,  puisque  la  cession  ne  peut  pas  valoir  contre  lui 
comme  cession,  mais  seulement  comme  équivalant  à  une  saisie 
faisant  concourir  le  cessionnaire  au  marc  le  franc,  de  se  faire 
indemniser  par  ce  cessionnaire  du  préjudice  que  lui  causait  la 
saisie  postérieure.  Cette  seconde  idée,  en  elle-même  et  saine- 
ment entendue ,  était  aussi  exacte  que  la  première  ;  mais  les 
arrêts  l'exagérèrent  en  accordant  au  premier  saisissant  son  re- 
cours contre  le  cessionnaire  pour  la  totalité  de  la  somme  que  lui 
enlevait  le  second  saisissant.  Ils  dirent  que ,  puisque  le  premier 
saisissant,  qui  aurait  eu  1,000  fr.  s'il  n'eût  concouru  qu'avec  le 
cessionnaire,  était  réduit  à  500  fr.  par  l'arrivée  du  second  sai- 
sissant, c'était  donc  pour  500  fr.  qu'il  pouvait  recourir,  et  ils 
attribuèrent  ainsi  1,000  fr.  à  À,  1,500  fr.  à  Bel  500  fr.  à  C. 

4°  M.  Zacharise,  tout  en  reconnaissant  l'exactitude  de  ces  deux 
principes,  critiqua  l'application  Ainsi  laite  du  second,  et  avoo 
h.  46 
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grande  raison.  11  fit  remarquer  que ,  puisque  le  second  saisissant 
avait  en  toute  hypothèse  le  droit  de  concourir  avec  le  premier, 
celui-ci  ne  pouvait  demander,  contre  le  cessionnaire,  qu'à  obtenir 
ce  qu'il  eût  eu  s'il  avait  concouru  avec  ce  second  saisissant  et 
avec  le  cessionnaire  considéré  comme  saisissant  lui-même ,  et 
non  pas  ce  qu'il  eût  eu  en  ne  concourant  qu'avec  ce  dernier.  Or, 
disait  -il ,  si  tous  trois  avaient  concouru  comme  créanciers  saisis- 
sants 9  le  premier  n'eût  eu  que  750  fr.  et  non  pas  1,000  ;  c'est 
donc  seulement  250  fr.  et  non  pas  500  qu'il  peut  reprendre  au 
cessionnaire.  Le  quatrième  système  attribue  ainsi  750  fr.  à  A, 
1,750  fr.  àBet500fr.  à  C. 

5°  Ce  dernier  des  quatre  systèmes  exposés  jusqu'ici ,  et  qui 
nous  étaient  seuls  connus  quand  nous  avons  écrit  sur  cette  ma- 
tière, en  commentant  dans  la  dernière  partie  de  notre  tome  VI  les 
art.  1690-1691,  était  bien  près  de  la  vérité.  11  ne  restait  plus  à  faire 
qu'un  seul  pas,  que  nous  croyons  avoir  franchi  à  notre  tour  dans 
notre  Explication  du  Code.  Mais  avant  que  nous  eussions  rédigé 
notre  système,  M.  Hourlon,  dans  son  Traité  des  subrogations , 
en  avait  lui-même  proposé  un  autre ,  qu'il  nous  a  bit  connaître 
après  la  publication  de  notre  volume,  et  qui,  loin  d'arriver  enfin 
à  la  vérité,  s'en  écartait  plus  encore  que  celui  de  H.  Zachari», 
plus  môme  que  celui  de  la  dernière  jurisprudence,  et  qui  re- 
cule se  placer  entre  ce  dernier  et  celui  de  M.  Duvergier 

H.  Mourlou,  dont  le  système  se  trouve  ainsi  le  cinquième  dans 
l'ordre  de  dates  des  publications,  et  le  troisième,  au  contraire, 
dans  Tordre  rationnel  des  idées,  prend  pour  principe  cette  pro- 
position, fort  juste  dans  le  sens  par  nous  indiqué  plus  haut  et  sur 
lequel  nous  allons  revenir,  mais  fausse  dans  le  sens  trop  large 
qu'il  lui  donne,  que  la  saisie  postérieure  est  nulle  et  non  avenue 
quant  au  cessionnaire ,  et  il  en  conclut  que  ce  cessionnaire  peut 
prendre  tout  ce  qu'il  eût  pris  s'il  n'eût  concouru  qu'avec  le  pre- 
mier saisissant,  c'est-à-dire  2,000  fr.  11  attribue  donc  ainsi 
750  fr.  à  A,  2,000  fr.  àBet  250  fr.  à  C. 

6°  Le  système  de  M.  Zachariœ  donnait  déjà  trop  au  cession- 
naire et  trop  peu  au  second  saisissant*,  or  celui  de  M.  Mourlon, 
loin  de  faire  disparaître  ce  défaut  ou  de  l'amoindrir,  vient  au 
contraire  l'aggraver,  puisqu'il  augmente  encore  le  dividende  du 
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cessionnaire,  pour  diminuer  d'autant  celui  du  second  saisissant. 
Le  cessionnaire  n'a  droit  ici  ni  à  2,000  fr.,  comme  le  croit 
M.  Mourlon ,  ni  même  à  1 ,750  fr. ,  comme  le  pense  H.  Zachariae, 
mais  seulement  à  1 ,500  fr.  La  raison  en  est  que  si  la  seconde 
saisie  est  complètement  nulle  et  non  avenue  quant  au  cession- 
naire ,  c'est  seulement  pour  ce  qui  excède,  dans  la  créance  cé- 
dée ,  le  montant  de  la  première  saisie ,  tandis  que ,  pour  le  reste , 
elle  est  pleinement  valable  et  efficace ,  aussi  bien  contre  le  ces- 
sionnaire que  contre  le  premier  saisissant.  Or,  dans  notre  hypo- 
thèse, ce  n'est  ni  pour  2,000,  ni  pour  1,750  fr.  que  la  créance 
cédée  excède  les  causes  de  la  saisie  antérieure;  c'est  seulement 
pour  1,500  fr.;  et  par  conséquent,  c'est  aussi  pour  1,500  fr.  seu- 
lement que  la  cession  est  efficace  et  la  seconde  saisie  nulle 

Quoi  de  plus  évident?  B  achète  la  créance  de  Pierre  au  moment 
où  cette  créance ,  par  suite  de  la  saisie  de  A ,  est  frappée  d'indis- 
ponibilité pour  1,500  fr.,  et  ne  se  trouve  cessible  et  transmis- 
sible  que  pour  l'autre  portion  de  1,500  fr.;  ne  s'ensuit-il  pas  que 
si,  à  la  vérité,  cette  seconde  portion  de  1,500  fr.  passe  immé- 
diatement dans  le  domaine  de  B,  et  cesse  dès  lors  d'être  le  gage 
des  débiteurs  de  Pierre ,  l'autre  portion ,  au  contraire ,  rendue 
indisponible  sous  la  main  de  justice  par  la  précédente  saisie , 
continue  de  faire  partie  du  patrimoine  de  Pierre ,  d'être  ainsi  le 
gage  commun  de  ses  créanciers,  et  sera  dès  lors,  tant  qu'elle 
demeurera  dans  cet  état,  valablement  frappée  par  toutes  saisies 
postérieures  de  ces  mêmes  créanciers?  11  est  donc  manifeste  que 
G,  créancier  de  1,500  fr.  comme  À,  se  trouve  avoir,  aussi  bien 
vis-à-vis  du  cessionnaire  que  vis-à-vis  de  A  lui-même,  absolu- 
ment le  même  droit  que  celui-ci;  que  les  1,500  fr.  saisis  par 
tous  deux  doivent  se  partager  également  entre  eux ,  750  fr.  pour 
chacun ,  le  cessionnaire  ne  pouvant  demander  rien  de  plus  que 
les  autres  1,500  fr.,  sur  lesquels  seuls  a  pu  porter  sa  cession  , 
puisqu'ils  étaient  seuls  disponibles  et  cessibles. 

Nous  aurions  à  présenter  ici  plusieurs  autres  observations  $ 
mais  nous  devons  nous  arrêter,  et  nous  contenter  de  renvoyer  à 
notre  explication  de  l'article  1691,  n"  Il ,  III  et  IV  (t.  VI ,  p.  325- 
331).  Nous  signalerons  seulement ,  en  terminant,  la  singulière 
méprise  dans  laquelle  tombent  les  rédacteurs  du  Journal  du 
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Palais ,  lorsque ,  dans  leur  annotation  de  l'arrêt  à  propos  duquel 
nous  écrivons  ces  pages,  ils  présentent  notre  système  (p.  49, 
2*  col.)  comme  étant  d'accord  avec  celui  de  M.  Mourlon  !  On 
vient  de  voir,  au  contraire ,  que  nos  systèmes  diffèrent  profon- 
dément, assez  profondément  pour  que  deux  autres  se  placent 
entre  eux  ;  et  si  le  rédacteur  de  la  note  n'a  pas  saisi  cette  con- 
trariété ,  soit  dans  les  explications  opposées  qui  sont  données 
par  M.  Mourlon  et  par  nou3 ,  soit  surtout  dans  les  formules  de 
nos  conclusions  respectives ,  formules  que  le  Journal  du  Palais 
reproduit  toutes  deux,  il  aurait  dû,  ce  semble,  la  remarquer  fa- 
cilement dans  le  résultat  des  chiffres,  puisque  M.  Mourlon  com- 
bat le  système  de  M.  Zachariœ  comme  donnant  trop  peu  au  ces- 
sionnaire  et  trop  au  second  saisissant,  tandis  que  nous  le 
combattons ,  nous ,  comme  donnant  trop  au  premier  et  trop  peu 
au  dernier  :  le  système  de  M.  Zachariœ,  qui  donne  1,750  fr.  à  B 
et  500  fr.  à  C,  est  critiqué  par  M.  Mourlon  dans  le  but  de  donner 
2,000  fr.  à  B  et  250  fr.  à  C,  tandis  qu'il  Test  par  nous  dans  le  but  de 
donner  1 ,500  fr.  seulement  à  B  et  750  fr.  à  C  !  Bien  loin  donc  que 
M.  Mourlon  soit  d'accord  avec  nous,  il  s'en  éloigne  encore  plus 
que  M.  Zachariœ!...  Comment  le  rédacteur  a-t-il  pu  indiquer  le 
système  de  M.  Mourlon,  ainsi  que  le  nôtre,  comme  ayant  pour 
base  la  disponibilité  de  ce  qui  excède  les  causes  de  la  saisie-arrêt , 
puisque  ce  qui  excède  ici  les  causes  de  la  saisie  de  A,  c'est 
1,500  fr.  seulement,  et  que  M.  Mourlon  veut  attribuer  au  ces- 
sionnaire  2.000  fr.? 

Au  surplus,  et  quelque  idée  qu'on  adopte  sur  le  quantum 
du  dividende  à  donner  à  chaque  concurrent,  il  est  toujours  bien 
certain  que  le  système  de  M.  Duvergier,  que  M.  Mourlon  (p.  568) 
déclare  à  tort  le  plus  logique  de  ceux  qui  l'ont  précédé ,  en  est 
au  contraire  le  plus  vicieux ,  puisque  son  défaut  ne  consiste  pas 
seulement  à  mal  calculer  la  part  de  chaque  concurrent,  mais 
qu'il  va  jusqu'à  exclure  complètement  l'un  des  trois  concurrents 
pour  attribuer  le  tout  aux  deux  autres!  Il  est  bien  certain  que  le 
second  créancier  saisissant  est  parfaitement  en  droit  de  réclamer 
l'effet  de  sa  saisie ,  puisque  cette  saisie ,  comme  nous  l'avons  dit , 
a  frappé  sur  des  valeurs  qui ,  grâce  à  la  saisie  précédente  et  anté- 
jicure  à  la  cession,  étaient  encore  dans  le  patrimoine  de  son  dé- 
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biteur  et  n'étaient,  pas  devenues  la  propriété  du  cessionnaire. 

C'est  ce  que  décide,  et  dans  une  espèce  bien  remarquable, 
l'arrêt  de  cassation  du  8  juin  1852. 

Le  9  novembre  1848,  une  saisie-arrêt  avait  été  pratiquée  sur 
une  créance  qui  fut  ensuite  vendue  par  acte  signifié  le  28  du 
même  mois  ;  le  1 1  décembre ,  un  autre  créancier  du  vendeur 
vint  saisir  à  son  tour  la  créance  vendue  et  déjà  saisie;  puis  le 
même  jour,  mais  postérieurement  à  cette  seconde  saisie ,  il  fut 
donné  mainlevée  de  la  première.  En  cet  état  des  faits ,  le  tribu- 
nal de  première  instance  de  Rouen ,  puis  la  Cour,  sur  l'appel , 
avaient  refusé  tout  droit  au  second  saisissant  sur  les  sommes  sai- 
sies -  arrêtées ,  sous  le  prétexte  que  la  première  saisie  n'ayant 
été  faite  nécessairement  que  dans  l'intérêt  du  créancier  qui  la 
pratiquait,  et  ce  créancier  ayant  ensuite  été  désintéressé  et  ayant 
donné  mainlevée  de  son  opposition,  cette  saisie  se  trouvait 
comme  non  avenue,  et  ne  pouvait  être  invoquée  par  fe  second 
saisissant,  qui  se  trouvait  ainsi  réduit  à  sa  seule  saisie,  laquelle 
était  inefficace  comme  postérieure  à  la  cession. 

C'était  une  grave  erreur.  Du  moment  que  la  première  saisie, 
antérieure  à  la  cession  et  parfaitement  efficace  dès  lors,  n'était 
pas  encore  levée  alors  que  la  seconde  avait  été  pratiquée ,  les 
sommes  arrêtées  aux  mains  du  tiers  étaient  donc  encore ,  lors  de 
cette  seconde  saisie,  la  propriété  du  débiteur;  cette  seconde 
saisie  les  avait  donc  efficacement  atteintes ,  et  la  mainlevée  pos- 
térieure de  la  première ,  par  cela  qu'elle  était  postérieure ,  n'a- 
vait pu  faire  obstacle  à  l'effet  de  l'opposition  du  11  décembre. 
C'est  ce  qu'a  très-bien  dit  la  Cour  suprême ,  en  cassant,  comme 
elle  devait  le  faire,  l'arrêt  contraire  de  la  Cour  impériale  de 
Rouen. 

Quant  à  la  question  de  savoir  comment  la  créance,  qui  était 
de  6,012  fr.,  devait  se  partager  entre  le  second  saisissant  et  le 
cessionnaire,  seuls  concurrents,  puisque  le  premier  saisissant 
s'était  retiré  du  concours,  on  conçoit  que  ni  les  juges  du  fait 
(puisqu'ils  rejetaient  tout  concours)  ni  la  Cour  de  cassation,  dès 
lors,  n'ont  pas  eu  à  l'examiner;  mais  elle  est  fort  simple,  d'a- 
près les  explications  que  nous  avons  données  d'abord  avec  déve- 
loppement,  puis  résumées  ensuite  en  une  formule  générale .  non 
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dans  cet  article  (où  la  place  nous  manquait),  mais  dans  notre 

commentaire  de  l'article  1691,  auquel  nous  avons  renvoyé 

Le  cessionnaire  ayant  ici  plus  d'intérêt  à  être  traité  comme  sim- 
ple créancier  saisissant  qu'à  l'être  comme  cessionnaire  et  pou- 
vant toujours  invoquer  cette  première  qualité  (puisque  la  signi- 
fication de  sa  cession  vaudrait  comme  saisie,  même  contre  un 
saisissant  antérieur),  les  deux  concurrents  doivent  venir  au  marc 
le  franc,  le  cessionnaire  pour  sa  créance  de  6,012  fr.  et  l'autre 
pour  ses  3,500  fr.  Puis  donc  qu'il  s'agit  de  payer  un  passif  total 
de  9,512  fr.  avec  un  actif  de  6,012  fr. ,  le  premier  devra  recevoir 
3,800  fr.  et  le  second  2,212  fr. 

6.  —  (Rouen,  1er  juill.  1852;  J.  P.,  52,  2,  87.)  —  Nous 
nous  proposions  de  discuter  encore  ici  plusieurs  autres  arrêts 
d'une  assez  grande  importance  doctrinale,  notamment  un  dM- 
gen,  17  déc.  1851 ,  sur  une  question  de  vente  de  la  chose  d'au- 
trui,  un  de  Douai,  10  mat  1849,  sur  une  question  de  partage 
de  succession,  et  un  troisième  de  Paris,  27  juill.  1850,  sur  la 
question  de  destruction  partielle  de  la  chose  louée,  que  nous 
trouvons  rapportés  tous  trois  au  Recueil  de  M.  Devilleneuve  (52, 
2 ,  392 ,  397  et  404).  Nous  désirions,  quant  au  premier,  éclaircir 
les  doutes  exprimés  dans  les  notes  de  l'arrêtiste  sur  l'exactitude, 
incontestable  selon  nous,  de  la  solution  donnée  ;  sur  le  second , 
signaler  la  formule  trop  générale  et  peu  exacte  du  sommaire , 
qui  fait  dire  à  l'arrêt  que  le  père  qui  a  légué  à  l'un  de  ses  en- 
fants sa  quotité  disponible,  ne  peut  plus  lui  vendre  tout  au 
partie  de  ses  immeubles  pour  un  prix  payable  à  la  mort  du 
vendeur,  ce  qui  indiquerait  une  impossibilité  absolue  «l  s'appli- 
quant  à  toute  hypothèse  possible  ;  tandis  que  la  Cour  de  Douai . 
au  lieu  d'admettre  une  telle  proposition  (qui ,  dans  sa  généralité , 
serait  une  erreur  juridique),  a  eu  grand  soin  de  constater  «  que  tous 
les  actes  annulés  avaient  précisément  été  faits  dans  l'intention  et 
le  but  évident  (f  éluder  les  dispositions  de  la  loi  sur  Vègàlitè  des 
partages ,  en  attribuant  exclusivement  à  l'un  des  enfants  les  oft- 
jets  prétendument  vendus,  »  en  sorte  que  la  Cour  puise  ainsi 
dans  la  fraude  faite  à  la  loi  le  principe  de  l'annulation  de  ces 
prétendues  ventes ,  que  le  sommaire  de  l'arrêtiste  ferait  regarder 
nomme  annulables  en  elles-mêmes  et  malgré  la  bonne  foi  du 
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vendeur  et  de  l'acheteur  ;  sur  le  troisième  enfin ,  mettre  en  relief, 
pour  prémunir  contre  elles ,  les  idées  fausses  que  présentent , 
sur  le  cas  de  destruction  partielle  de  la  chose  louée,  nos  deux 
principaux  traités  du  louage ,  ceux  de  M.  Duvergier  et  de  M.  Trop- 
long  ,  par  suite  de  la  confusion  que  ces  auteurs  ont  faite  de  deux 
choses  parfaitement  distinctes ,  là  reconstruction  d'un  immeu- 
ble partiellement  détruit,  qui  ne  peut  jamais  être  exigée  du  pro- 
priétaire, avec  la  simple  réparation  d'un  immeuble  endom- 
magé, à  laquelle  ce  propriétaire  est  toujours  tenu.  Mais  l'espace 
nous  manque ,  et  nous  nous  bornerons ,  en  renvoyant  à  notre 
commentaire  de  l'article  1 722,  n*  I ,  pour  cette  question  si  grave, 
et  mal  comprise,  suivant  nous,  par  MM.  Troplong  et  Duvergier, 
de  la  destruction  partielle ,  de  dire  encore  quelques  mots  d'un 
dernier  arrêt  sur  une  question  de  vente  que  ni  M.  Duvergier  ni 
M.  Troplong  n'ont  examinée. 

Il  s'agit  de  savoir  si  les  exceptions  apportées  par  l'article  1701 
G.  Nap.  au  principe  de  l'article  1699  sur  la  vente  d'un  droit  liti- 
gieux ,  sont  applicables  aussi  à  la  défense  adressée  par  l'ar- 
ticle 1597  aux  magistrats,  greffiers,  avoués,  etc.,  d'acheter  les 
procès ,  droits  et  actions  litigieux  qui  sont  de  la  compétence  du 
tribunal  dans  le  ressort  duquel  ils  exercent.  Cette  question,  qui 
n'a  été  prévue,  avons -nous  dit,  ni  par  M.  Duvergier  ni  par 
M.  Troplong,  l'a  été  par  M.  Zachariœ,  qui  la  résout  affirmative- 
ment (t.  II,  p.  573).  Or  c'est  là  une  erreur  certaine.  La  règle  de 
l'article  1597  diffère  de  celle  des  articles  1699-1701,  avec  la- 
quelle on  voudrait  la  confondre,  et  par  le  but,  et  par  la  portée, 
et  par  une  sévérité  plus  grande ,  et  par  son  objet  même. 

La  règle  diffère  d'abord  de  l'autre  par  son  objet;  car  tandis 
que  la  seconde  ne  s'applique  qu'aux  choses  sur  lesquelles  il  y  a 
procès  actuel  et  procès  portant  sur  le  fond  du  droit  (art.  1700), 
la  nôtre ,  au  contraire ,  s'applique  à  tous  droits  qui  sont  ou  peu- 
vent être  l'objet  d'un  procès.  La  preuve  s'en  trouve  et  dans  l'ex- 
posé des  motifs,  où  il  est  déclaré  qu'il  s'agit,  comme  dans  les 
anciennes  ordonnances ,  des  droits  qui  sont  ou  peuvent  être 
portés  devant  le  tribunal  (Fenet ,  t.  XIV,  p.  117),  et  dans  le  texte 
lui-même ,  puisqu'il  a  soin  de  réunir  sous  sa  prohibition  les  pro- 
cès ,  les  actions  et  les  droits  litigieux ,  tandis  que  restreindre  la 
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règle  au  seul  cas  d'une  contestation  actuelle ,  ce  serait  ne  l'ap- 
pliquer qu'aux  seuls  procès De  même  notre  règle  est  aussi 

plus  sévère  en  ce  qu'elle  n'admet  pas  les  exceptions  de  l'ar- 
ticle 1701 .  D'une  part,  en  effet,  du  moment  qu'il  s'agit  d'excep- 
tions ,  et  que  la  règle  pour  laquelle  elles  sont  écrites  est  reconnue 
toute  différente  et  moins  rigoureuse  que  la  nôtre ,  il  s'ensuit  déjà 
que,  par  leur  nature  même,  elles  ne  peuvent  pas  s'étendre  d'un 
cas  à  l'autre.  D'un  autre  côté,  la  loi  ne  pouvait  même  pas  appli- 
quer ici  ces  exceptions,  attendu  que  le  motif  qui  justifie  parfai- 
tement l'acquisition  dans  le  cas  de  l'article  1699,  ne  saurait  la 
justifier  ici.  La  circonstance  que  le  cessionnaire  d'un  droit  liti- 
gieux était  le  créancier  du  cédant  et  s'est  fait  transmettre  le  droit 
pour  se  payer,  justifie  bien  la  cession  dans  les  cas  ordinaire*  et 
quand  le  cessionnaire  n'est  qu'un  simple  citoyen  ;  mais  il  est 
clair  qu'il  ne  justifierait  pas  la  cession  que  se  ferait  ainsi  con- 
sentir un  juge  du  tribunal  qui  doit  statuer  sur  le  droit  litigieux!!.' 
La  dignité  même  de  la  justice ,  les  plus  graves  motifs  d'ordre  pu- 
blic répugnaient  à  la  pensée  que  M.  Zachariae  prête  ici  au  légis- 
lateur ;  et  les  textes  comme  l'esprit  du  Gode  commandaient  la 
décision,  parfaitement  motivée  d'ailleurs ,  par  laquelle  la  Cour 
de  Rouen  déclare  ici  nulle  la  cession  faite  à  un  avoué  de  droits 
litigieux  de  la  compétence  du  tribunal  de  cet  avoué,  alors  même 
que  cette  cession  est  faite  en  payement  d'une  dette. 

V.  MÀRCÀDÊ. 
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EXAMEN    DOCTRINAL 

Du  Traité  de  H.  Coin-Delitle  sur  la  Limite  du  droit  de  rétention 

par  l'enfant  donataire  renonçant. 

Par  H.  Gabriel  DEMANTE, 
Professeur  suppléant  à  la  Faculté  de  droit  de  Toulouse, 

Voici  un  volume  entier  sur  cette  grave  question ,  dont  la  Re- 
vue, à  plusieurs  reprises,  a  déjà  entretenu  ses  lecteurs  '.  M.  Coin- 
Delisle  a  réuni  dans  ce  volume  des  trésors  d'érudition  ;  il  y  ex- 
pose avec  le  plus  grand  développement  l'ancien  droit  français, 
la  législation  intermédiaire  et  tous  les  travaux  préparatoires  du 
Gode  civil  ;  puis  reprenant  un  à  un  les  arrêts  de  la  Cour  de  cas- 
sation, il  conclut  au  rétablissement  pur  et  simple ,  et  dans  son 
entier,  du  système  de  l'arrêt  Laroque  de  Mans. 

Cette  solution  est  d  autant  plus  remarquable,  que  M.  Coin-De- 
lisle  avait  admis  précédemment  le  correctif  le  plus  radical  qui 
ait  été  apporté  à  la  doctrine  de  ce  célèbre  arrêt.  11  enseignait 
alors ,  suivant  la  doctrine  généralement  attribuée  aux  arrêts 
Mourgues  (Req.  1 1  août  1 829)  et  Cas  tille  (Cassât.  25  mars  1 834) , 
que  si  le  renonçant  ne  pouvait  rien  retenir  passé  la  valeur  de  la 
quotité  disponible  ordinaire,  néanmoins  la  donation  retenue  par 
lui  devait  s'imputer  préalablement  sur  la  part  de  réserve  qu'il 
aurait  eue  en  acceptant  la  succession ,  et  «  subsidiairement  sur  la 
»  quotité  disponible  d'une  manière  suffisante  pour  lui  compléter 
»  ce  qu'un  étranger  aurait  pu  recevoir  * .  »  Mais,  après  un  examen 
spécial  et  longuement  approfondi ,  l'auteur  proclame  aujourd'hui 
que  ce  tempérament,  possible  à  concilier  avec  les  articles  845 
et  919  du  Code  Napoléon,  viole  directement  le  principe  de  l'ac- 
croissement établi  par  l'article  786 ,  que  même  il  conduit  logi- 


'  V,  1. 1 ,  p.  357  a  277  ;  t.  II,  p.  81  à  110, 148  à  107.  A  l'appui  de  la  doctrine 
que  j'ai  défendue,  Je  dois  citer  M.  Taulier,  Théorie  raisonnes  du  Code  civil 
(1843),  t.  III ,  p.  328  et  suiv, 

3  M.  Coin-Delisle,  Commentaire  des  donations  et  des  testaments,  p.  146, 
n04 10  et  suiv. 
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quement  *  à  la  doctrine  actuelle  de  la  Cour  de  cassation ,  et 
amène  à  décider  que  le  renonçant  conservera  sa  donation  entière, 
sauf  la  réserve  de  chacun  des  héritiers. 

Pour  échapper  à  ce  résultat  et  mieux  assurer,  à  ce  qu'il  pense , 
le  caractère  du  droit  de  réserve ,  M.  Coin  -  Delisle  ne  recale 
devant  aucune  conséquence  :  la  donation ,  retenue  par  l'en- 
fant renonçant,  s'imputera  exclusivement  sur  la  quotité  dispo- 
nible (art.  785,  845);  toutefois,  l'existence  de  cet  enfant 
augmentera  la  réserve  (art.  913);  mais  la  part  qui  lui  aurait  été 
attribuée  dans  la  réserve ,  s'il  eût  accepté ,  accroîtra  aux  héri- 
tiers (art.  786). 

Je  ne  reprendrai  pas  la  discussion  de  ce  système  *,  mais  je  ne 
puis  m'empécher  de  remarquer  qu'il  sacrifie  l'intérêt  de  l'enfant 
donataire  renonçant ,  ainsi  que  les  droits  des  donataires  posté- 
rieurs à  lui  et  des  légataires ,  pour  procurer  aux  enfants  venant 
à  la  succession ,  un  bénéfice  imprévu  que  rien  ne  peut  justifier 
en  équité. 

Quoi  qu'il  en  soit,  voici  en  substance  l'argumentation  de  l'au- 
teur : 

Deux  systèmes  opposés  régnaient  concurremment,  dans  l'an- 
cien droit,  sur  la  question  proposée  :  l'un  applicable  aux  ri- 
$trvt$  coututnières  <  l'autre  à  la  légitime. 

lie  Gode  civil,  suivant  la  voie  déjà  tracée  par  la  loi  du  17  ni- 
vôse an  II ,  a  pris  pour  base  de  la  législation  moderne  le  système 
des  réserves  et  proscrit  le  système  de  la  légitime. 

ponc  il  faut  appliquer  aujqurd'hui  le  système  consacré  dans  la 
matière  des  réserves,  et  ne  tenir  nul  compte  des  principes  admis 
en  matière  de  légitime. 

Ainsi  posée ,  la  question  doit  être  résolue  par  l'histoire  ;  aussi 
41.  Coin-Delisle  consacre-t-il  à  l'ancien  droit  de  riches  et  intéres- 
sants développements. 

II  établit  :  1°  que  les  réserves  n'étaient  pas  intimement  liées 
au  système  de  la  succession  des  propres ,  car,  dans  certaines  cou- 
tumes, elles  atteignaient  les  acquêts  et  les  meubles;  2°  que  les 

1  Limite  du  droit  de  rétention,  n°  232,  p.  266.  —  Je  prends  acte  de  celle 
concession. 
*  V.  Revue  critique,  t.  II ,  p.  101  et  103. 
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réserves  n'avaient  pas  été  introduites  exclusivement  pour  conser- 
ver les  biens  aux  lignes  collatérales.  Tout  au  contraire,  dît-il 
(n°  35),  «  le  but  principal  des  Coutumes  a  toujours  été  le  soin 
»  de  la  postérité.  Le  bon  sens  le  prouve,  le  législateur  n'a  pas 
»  pu  penser  aux  collatéraux  avant  que  d'avoir  pensé  aux  enfants; 
»  c'était  donc  pour  les  enfants  surtout,  et  dans  l'espoir  que  les 
»  enfants  les  conserveraient  eux-mêmes  à  leur  postérité ,  qu'il 
»  était  défendu  de  donner  aux  étrangers  les  biens  qu'on  avait  re- 
«  çus  de  ses  pères  ;  et  quand  la  postérité  venait  à  manquer  en 
»  ligne  directe  ,  s'il  y  avait  échute  en  collatérale,  c'était  juste- 
»  ment  au  profit  de  la  tranche  descendante  de  celui-là  qui  avait 
»  mis  les  biens  dans  la  famille...  Les  textes  des  Coutumes  le 
»  prouvent  aussi ,  puisque  les  réserves  s'y  trouvent  quelquefois 
v  plus  fortes  quand  il  y  a  des  enfants  que  lorsqu'il  n'y  en  a  pas. . . 
»  (Vermandois ,  art.  Si).  Voilà  une  réserve  spéciale  établie  en 
»  faveur  des  enfants  exclusivement.  Il  n'était  donc  pas  contraire 
»  à  la  nature  des  réserves  d'être  faites  en  faveur  des  enfants.  » 
Les  réserves,  en  un  mot,  étaient  le  moyen  primitif  imaginé  par 
les  Coutumes  pour  régler  le  sort  de  la  famille  -,  elles  «  étaient 
»  considérables  relativement  aux  biens  qui  en  étaient  frappés,  les 
»  deux  tiers,  les  trois  quarts,  les  quatre  quints.  Néanmoins  elles 
»  étaient  souvent  insuffisantes  pour  assurer  des  ressources  aux 
»  enfants.  En  effet,  elles  ne  portaient  ordinairement  que  sur  les 
»  propres,  et  dans  certaines  Coutumes,  comme  à  Paris ,  les  pro- 
»  près  pouvant  être  donnés  entre-vifs ,  même  en  totalité ,  la  ré* 
»  serve  ne  portait  plus  que  sur  les  donations  testamentaires.  Dans 
»  les  Coutumes  où  il  n'était  permis  de  donner  que  le  quint ,  le 
»  quart  ou  le  tiers  des  propres ,  il  était  possible  que  le  donateur 
»  fût  un  homme  nouveau ,  artisan  de  sa  fortune  qui  n'aurait 
»  consisté  qu'en  acquêts;  il  était  possible  encore  que  les  propres 
»  eussent  été  vendus»  Quels  moyens  ont  été  employés  par  les 
»  Coutumes  pour  venir  alors  au  secours  des  enfants?  »  Ce  fut 
d'abord,  en  certaines  Coutumes,  l'attribution  d'un  douaire  pro- 
pre aux  enfants-,  ce  fut  ensuite  d'une  manière  générale,  et  à  peu 
près  uniforme,  l'introduction  de  la  légitime  de  droit.  Ainsi  trans- 
plantée en  pays  coutumier,  la  légitime  y  subit  une  importante 
modification,  c  Comme  elle  s'était  glissée  dans  la  Coutume  sous 
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»  l'influence  des  réserves  coutumières,  dont  les  enfants  se  trou- 
»  vaient  saisis  de  plein  droit,  et  qu'on  ne  pouvait  recueillir  qu'en 
»  qualité  d'héritier,  on  regardait,  en  droit  coutumier,  l'enfant 
»  comme  saisi  de  la  légitime  de  droit  aussi  bien  que  des  réserves, 
»  et  la  règle  générale  était  qu'il  fallait  être  héritier  pour  denian- 
»  der  la  légitime  de  droit  fixée  par  l'article  298  de  la  Coutume 
»  de  Paris  et  autres  semblables.  » 

C'est  là,  suivant  M.  Coin-Delisle,  une  grave  innovation  du 
droit  français  ;  mais,  pour  le  surplus ,  la  légitime  fixée  par  la  Cou- 
tume suivait  en  général  les  principes  du  droit  romain  -,  elle  «  était 
»  due  à  l'héritier  distributivement  et  individuellement.  Si  l'un 
»  des  héritiers  bénéficiaires  ne  revendiquait  pas  sa  légitime  de 
»  droit  ',  elle  n'accroissait  pas  aux  autres  héritiers.  Cette  doc- 
»  trine ,  contraire  au  mode  général  de  l'exercice  des  réserves  coa- 
»  tumières,  n'en  était  pas  moins  certaine.  Dès  que  la  légitime 
»  de  droit  pour  les  enfants  était  empruntée  au  droit  romain,  il 
»  était  conséquent  qu'elle  en  suivit  les  règles;  et,  d'un  autre 
»  côté,  les  textes  coutumiers  étaient  précis  et  distributifc  :  moi- 
»  tiè  de  telle  part  et  portion  que  chacun  eût  eue...  »  (Paris, 
art.  298.) 

Ainsi,  «  la  légitime  de  l'enfant  qui  renonçait  profitait  au  do- 
»  nataire  universel,  et  n'était  pas  dévolue  par  droit  d'accroisse- 
»  ment  aux  cohéritiers  du  renonçant  *  ;  »  voilà  comment  on  ex- 
plique ,  dans  l'ancien  droit ,  la  rétention  cumulée  du  donataire 
renonçant,  et  voilà  comment,  a  contrario ,  on  la  repousse  au- 
jourd'hui. Cet  argument  historique  a  une  importance  capitale 
dans  la  doctrine  de  l'arrêt  Laroque  de  Mons;  aussi  tous  les  au- 


1  II.  Coln-Dellsle  a-MI  une  Intention  particulière  en  employant  cette  formule 
équivoque  :  si  Vun  des  légitimaires  ne  revendiquait  pas ..?  S'il  l'applique  seu- 
lement à  l'enfant  qui ,  après  avoir  accepté  la  succession ,  néglige  d'intenter  l'ac- 
tion en  réduction,  Je  suis  de  son  avis,  et  j'ajoute  que  ce  résultat  se  produirait 
encore  aujourd'hui  sous  le  Code  Napoléon.  En  effet,  comme  les  actions  hérédi- 
taires se  divisent  de  plein  droit,  le  donataire,  assigné  en  réduction  par  un  seul 
des  héritiers  à  réserve ,  pourra  exciper  de  l'existence  prouvée  des  autres  héritiers 
(art.  1SG  C.  Nap.)  pour  restreindre  l'action  du  demandeur  aux  limites  de  sa  portion 
héréditaire. 

Mais  puisque  M.  Coin-Delisle  donne  le  rapport  de  M.  Porriquet  comme  résumé 
et  conclusion  de  sa  propre  doctrine,  je  suis  autorisé  a  interpréter  ses  paroles  par 
celles  de  ce  savant  magistrat. 

*  Cette  phrase  est  littéralement  extraite  des  motifs  de  l'arrêt  Laroque  de  Mons. 
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leurs  qui  défendent  cette  doctrine  l'ont-ils  accueilli ,  et  M.  Coin- 
Delisle  y  insiste  encore  aujourd'hui  avec  une  grande  force.  Il  faut 
pourtant  que  cet  argument  disparaisse  de  la  discussion  9  car  il  est 
fondé  sur  une  erreur  matérielle  à  laquelle  l'autorité  de  M.  Porri- 
quct  a  donné  cours  dans  la  doctrine  moderne.  Cette  erreur,  je 
l'ai  déjà  relevée  dans  cette  Revue  *-,  j'ai  cité  à  ('encontre  des 
textes  précis  de  Ricard ,  de  Lebrun  et  de  Bourjon  ;  mais  puis- 
qu'on y  revient  encore,  je  dois  reprendre  la  question  de  plus 
haut  et  tâcher  de  me  mieux  faire  comprendre. 

Je  n'entends  pas  cependant  discuter  de  nouveau ,  dans  son  en* 
semble ,  la  question  de  l'étendue  du  droit  de  l'enfant  donataire, 
ni  surtout  accepter  la  solidarité  des  dix -neuf  arguments  que 
combat  M.  Coin- Del isle  (n°  122);  pour  le  moment,  je  veux 
concentrer  le  débat  sur  ce  seul  point  :  La  part  de  l'enfant  renon- 
çant* accroissait-elle  à  ses  frères,  réduits  à  leur  légitime,  l°dans 
le  droit  romain  des  Pandectes  -,  2°  dans  le  droit  romain  des  No* 
vellcs  et  dans  les  pays  de  droit  écrit;  3°  dans  le  droit  coutumier? 

1°)  Dans  le  droit  des  Pandectes  ,  il  n'y  avait  pas  accroissement 
dans  la  légitime,  mais  il  y  avait  accroissement  dans  la  querela 
inofUciosi  testamenti. 

Expliquons-nous  : 

Les  mœurs  avaient  établi  que  les  parents  manquaient  à  leur 
devoir  lorsque,  exhérédant  ou  omettant  leurs  enfants  dans  leurs 
testaments,  sans  juste  motif,  ils  ne  leur  laissaient  pas  au  moins, 
à  titre  de  legs  ou  autrement,  le  quart  de  ce  que  chacun  aurait 
eu  droit  d'avoir  dans  la  succession  ab  intestat;  en  d'autres 
termes,  le  quart  de  leur  portion  légitime.  Si  cette  fraction  ne  lui 
était  pas  laissée  à  un  titre  quelconque,  l'enfant  injustement  omis 
ou  exhérédé  pouvait  attaquer  le  testament  comme  inofficieux , 
le  faire  infirmer  pour  le  tout ,  et  la  succession  alors  se  partageait 
ab  intestat  \ 

«  T.  II,  p.  M  et  M. 

»  Je  réserve  la  question  à  l'égard  de  l'enfant  Justement  exhérédé,  et  je  me  pro- 
pose de  l'examiner  plus  tard,  en  traitant  de  l'enfant  exclu  potir  cause  d'Indignité. 

»  Sous  l'empire  de  la  loi  30.  Cod.,  De  inofficioio  testamento  (III,  2S),  le  tes- 
tament ne  pouvait  être  infirmé  pour  le  tout  que  si  rien  n'avait  été  laissé  a  l'enfant; 
si  l'eufanl  avait  reçu  une  xaleur  quelconque,  Il  n'avait  que  l'action  en  supplé- 
ment ,  bien  différente  de  la  querela.  y.  Du  Caurroy,  sur  le  §  3,  InstlU,  De  inoff. 
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Que  décider  af  le  testateur,  ayant  deux  enfants,  les  exhérède 
tous  deux-,  laissant  à  Primu$y  à  titre  de  legs,  le  quart  de  sa 
portion  légitime,  c'est-à-dire  un  huitième  de  son  patrimoine, 
ne  laissant  rien  à  Secundus? 

Si  Secundus,  que  nous  supposons  injustement  exhérédé ,  in- 
tente la  querela ,  le  testament  sera  infirmé  pour  le  tout ,  et  cha- 
que enfant  prendra  la  moitié  de  la  succession. 

Mais  si  Secundus  renonce  à  se  plaindre ,  Primus  sera-t-il  reçu 
à  se  plaindre  en  son  nom  propre,  par  cela  qu'il  a  seulement  un 
huitième  du  patrimoine ,  et  que  son  frère  ayant  renoncé  à  son 
droit ,  il  est  lui  Primus  comme  s'il  était  seul  enfant ,  et  devrait 
avoir  un  quart? 

L'affirmative  a  été  soutenue1,  et  cette  opinion  est  rigoureuse- 
ment exacte  dans  un  calcul  purement  mathématique.  En  effet,  si 
le  père  de  famille  n'eût  pas  testé ,  arrivant  la  renonciation  de 
Secundus ,  Primus  aurait  eu  droit  à  l'hérédité  entière.  N'est-il 
donc  pas  fondé  à  soutenir  qu'ayant  reçu  un  huitième  seulement , 
il  n'a  pas  le  quart  de  sa  portion  légitime?  Mais  les  procédés  ma- 
thématiques conviennent  mal  à  la  jurisprudence,  et  l'affirmative 
sur  notre  question  a  été  justement  condamnée  par  les  interprètes 
les  plus  autorisés  du  droit  romain*.  En  effet,  l'infirmation  du 
testament  dépend  de  cette  question  :  le  père  de  famille  a-t-il 
manqué  à  ses  devoirs  envers  ses  enfants?  bans  l'espèce,  s'il  y  a 
manqué,  c'est  envers  Secundus  :  or  Secundus  renonce  à  se 
plaindre,  et  comme  c'est  à  chacun  à  venger  sa  propre  injure, 
Primu*,  rempli  de  sa  portion ,  ne  peut  attaquer  le  testament  de 
son  père  8. 


*  Vlnnius,  Select.  juri$  quœ$t.,  lib.  1,  cap.  SI,  cite  en  ee  sens  Dy  nus  et  Sali- 
celus,  glossateurs  du  XIV*  siècle. 

*  V.  Vlnnius,  loco  citato,  el  les  autorités  qull  rapporte. 

*  Ulplen,  1.  8,  §  8,  D.,  De  inofflcioso  testamento  (V,  2)  :  « Quonlam  ailles 
»  quarta  débits  portlonis  suflicit  ad  cicludendam  quereiam ,  videndum  ertt ,  an 
»  cxheredatus  partem  faciat,  qui  non  querilur;  ulpula  sumus  duo  Util  exnere- 
»  dati.  Et  utique  faciet,  ut  Papinlanus  respondtt  ;  et  si  dlcara  iuofficiosum ,  non 
»  totam  hereditateni  debeo,  sed  dimidlam  petere.  Proinde  si  sint  ex  duobus  filiis 
»  nepoles,  ex  uno  plures,  très  puta,  ex  uuo  unus,  unicum  sescuncla,  unum  ex 
»  llils  semuncla  querela  excludlt.  » 

La  première  partie  du  texte  suppose  que  chacun  des  enfants  a  droit  de  se  plaindre 
en  son  nom  personnel;  mais,  tant  que  Secundus  est  encore  dans  le  délai  utile 
pour  agir  en  son  nom  propre ,  Primus  non  totam  hereditatem  débet ,  $ed  <ft« 
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Au  contraire,  si  Primus ,  en  son  nom  personnel ,  a  droit  d'in- 
tenter la  querela,  et  par  conséquent  de  réclamer  l'hérédité  ab 
intestat^  l'accroissement  de  la  part  vacante  se  produit  nécessai- 
rement :  Primus  aura  l'hérédité  tout  entière  l. 

2°)  Justinien,  par  la  novelle  115  (chapitre  3),  ordonne  aux 
parents  de  laisser  la  légitime  à  leurs  enfants  à  titre  d'institu- 
tion d'héritier.  Le  titre  d'héritier  emporte,  de  sa  nature,  le 
bénéfice  de  l'accroissement.  Aussi,  en  principe  général,  depuis 
cette  novelle ,  la  légitime  de  chaque  enfant  doit  s'accroître  par  la 
renonciation  d'un  d'entre  eux,  non  pas  en  ce  sens  que  la  portion 
du  légitimaire  renonçant  accroisse  exclusivement  aux  autres  en- 
fants, mais  en  ce  sens  que  chacun  des  enfants  vienne  concourir 
avec  l'héritier  principal  sur  cette  part  vacante ,  dans  les  propor- 
tions assignées  par  le  testament. 

Mais  ce  résultat  peut  être  facilement  évité ,  et  le  bénéfice  de 
l'accroissement  attribué  exclusivement  à  l'héritier  principal ,  au 

midiam  petere.  Ce  résultat  se  produirait  encore  aujourd'hui  sous  le  Gode  Napo- 
léon. (V.  suprà  la  note  1  de  la  page  732.) 

Mais  la  fin  du  texte  Proinde  si  tint  est  déterminante  contre  l'opinion  de  Dynus 
tt  de  Sallcetus  ;  c'est  sur  ce  point  qu'il  faut  dire  arec  Vînmes  (Select,  jur.  gtuetf., 
1. 1,  ch.  21)  :  aOmnino  dlstlnguendum  est  Inter  querelam,  in  qua  locus  est  jurl 
»  accrescendl ,  et  légitimant  relictam  In  qua  non  Item.  »  (V-  les  textes  cités  à  la 
note  suivante.) 

I  Paul ,  1. 17,  pr.  D.,  De  inoff.  test.  (V,2)  :  «Qui  repudlanlis  animo  non  venit 
»  ad  accusatlonem  Inofflciosi  testament! ,  partem  non  facit  hls,  qui  eamdem  que- 
»  relam  movere  Tolunl.  Unde,  etc.  »  —  Paul,  1  23,  S  2 ,  eodem  :  «  81  duo  slnt 
»  fllll  exheredatl,  et  ambo  de  loofficioso  testamento  egerunt,  et  unus  postea  con- 
»  stitutt  non  agere,  pars  ejus  alterl  accrescit.  Idemque  erlt,  et  al  tempore  ex- 
»  dusus  si  t.  » 

II  Importe  de  se  fixer  sur  le  sens  de  cette  locution  consacrée  partem  facere. 
Quand  la  légitime  est  une  fraction  Invariable  de  l'hérédité  (comme  sous  la  Cou* 
tome  de  Paris,  art.  208),  les  légitimâmes  ont  toujours  Intérêt  à  ce  que  le  renon- 
çant ne  fatte  point  de  part  (Lebrun,  Successions,  1.  8,  ch.  8,  sect.  2,  n°  77), 
parce  qu'alors  leur  part  s'augmente  d'autant  jure  non  decreseendi.  Au  contraire, 
quand  la  légitime  est  graduée  sur  le  nombre  des  enfants  (comme  sons  la  novelle  18 
et  le  Code  Napoléon),  les  légitimâmes  ont  souvent  Intérêt  *  à  ce  que  celui  d'entre 
eux  qui  ne  prend  pas  sa  part  fasse  nombre ,  à  rencontre  de  l'héritier  principal 
ou  du  légataire  universel.  De  là  le  principe  reçu  en  pays  de  droit  écrit  :  «  Repu- 
»  diaos  partem  non  facit ,  at  certe  numerum  faceret  »  (Barry,  De  successioni- 
bus,\.  10,  Ut.  2,  n°  5)  ;  ou  encore  :  «  Filia  (que  renuntlavit)  facit  partem  t  sed 
»  non  admittitur  ad  partem.  »  (Barry,  ibid.,  1.  8,  tit.  12,  n°  23;  Ferrer!  us,  in 
quœst.  205  Guldonis  Papa.) 

Voilà  ce  qui  a  jeté  une  si  grande  confusion  dans  la  matière.  Cf.  Ricard,  Dona- 
tions ,  3e  partie,  n"  1061  et  1062,  et  infrà,  p.  740,  note  1. 

*  Sauf,  en  un  cas,  la  bizarrerie  du  système  de  la  novelle  18,  qui  donnait  plus  à 
quatre  enfants  qu'à  cinq.  {Y.  M.  Coin-Delisle ,  n«  49.) 
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moyen  d'une  institution  des  l<;gitimaires  in  re  certa  *.  OrlV.iee 
d'une  semblable  institution  s'établit  en  France,  dans  les  pays  de 
droit  écrit,  lorsque  la  novelle  115  commença  d'y  être  appliquée. 
Ce  n'est  pas  tout  :  il  n'était  plus  nécessaire ,  depuis  la  loi  Omni* 
modo  (30,  au  Code,  De  inoff.  test.),  que  la  légitime  fût  laissée 
complète  par  les  parents  ;  il  suffisait  d'une  valeur  quelconque 
pour  assurer  le  maintien  du  testament  et  réduire  l'enfant  à  l'ac- 
tion en  supplément.  Maissuffira-t-il  d'une  valeur  dérisoire  comme 
celle  d'une  institution  en  cinq  sois,  passée  dans  le  style  des  no- 
taires  ?  Sinon .  où  s'arrêter?  A  vingt  sols ,  à  quarante  sols,  à  dix- 
huit  livres  *  ?  L'ordonnance  de  1 735  (art.  51)  trancha  la  contro- 
verse et  l'institution  des  légitimâmes  en  cinq  sols  s'établit  défini- 
tivement dans  la  pratique. 

Dans  cet  état,  les  principes  du  droit  romain  sur  l'institution 
in  re  certa ,  amènent  à  déclarer  que  la  part  vacante  du  renonçant 
dans  la  légitime  n'accroît  pas  aux  autres  légiti  maires  et  profite 
exclusivement  à  l'héritier  principal. 

Ainsi ,  accroissement  proportionnel ,  en  cas  d'institution  ti& 
légilimaires  ex  certa  parte;  accroissement  exclusif  au  profit  d« 
l'héritiur  principal ,  en  cas  d'institution  des  légitimaires  ex  certa 
re ,  voilà  les  deux  résultats  auxquels  conduisent  les  principes  purs 
du  droit  romain.  De  ces  deux  résultats,  le  premier  était  admis 
par  le  parlement  de  Grenoble,  le  second  par  le  parlement <ie 
Toulouse;  mais  nos  vieux  auteurs  motivent  Tune  et  l'autre  juris- 
prudence par  des  principes  tout  à  fait  propres  au  droit  français . 

»  V .  L.  3$  et  78 ,  D.,  De  hered.  uwrtt.— L.  41,  $  8,  D„  De  vulg.  et  W* 
êubiiit.— Jusilnien  (L.  13,  Cod.,  De  hered,  instit.),  assimilant  l'héritier  Institue 
ex  certa  re  à  un  légataire,  lai  enlève  l'exercice  des  actions  héréditaires;  et  toute- 
fois ,  dans  la  novelle  115  (chap.  5),  Il  se  contente  d'une  institution  de  cette  nature, 
ajoutant  :  «  Unlca  emm  est  serenitatts  nostra  cura,  ut  injuria  m  prcterltfoni*  et 
»  exhcredatlonls  parentum  et  liberoruni  tollamus.  » 

u  11  semble,  dit  Henrïs  (  L.  5 ,  ch.  5,  quest.  40,  n°  3),  que  c'est  vtrbU  du* 

»  taxai,  et  non  rébus  verbis  imponere Aussi  plusieurs  ont  dwiiM" 

»  l'Institution  fût  absolument  nécessaire ,  etc.  »  Toutefois,  la  nécessité  de  1W" 
tutlon  prévalut.  (V.  Revue  y  t.  II,  p.  88.) 

*  Henrys  et  Brctonnler,  llv.  5,  ch.  6,  quest.  41,  n°*  3  et  sulv. 

3  Pour  le  parlement  de  Toulouse,  f.  La  Roche-Fla vin ,  Jrretts  notais* 
1.  6,  t.  59,  art.  4,  et  t.  63,  art.  11  ;  —  Maynard,  Notables  et  singulier*' 1uei' 
tions  de  droit  écrit,  1.  4,  ch.  24 ,  cl  I.  5,  ch.  56. 

Pour  le  parlement  de  Grenoble,  y.  Exptlly,  ArreeU^  chap.  Î34 ;  —  Goy****" 
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En  effet,  la  question  est  presque  toujours  soulevée  à  propos  des 
renonciations  anticipées  des  filles  et  des  cadets,  qui  ont  renoncé 
à  la  succession  moyennant  une  dot  inférieure  à  leur  légitime  % 
et  il  s'agit  de  savoir  à  qui  profitera  le  supplément  que  ces  en- 
fants ont  perdu  le  droit  de  réclamer.  Pour  régler  la  question, 
on  se  préoccupe  uniquement  d'apprécier  la  portée  du  pacte 
qui  est  intervenu  sûr  la  succession  future.  Le  parlement  de  Tou- 
louse interprète  la  renonciation  anticipée  des  filles,  ou,  mieux, 
la  cession  qu'elles  ont  faite  de  leur  légitime ,  comme  consentie 
exclusivement  en  faveur  de  l'héritier  principal ,  c'est-à-dire  du 
fils  aîné  ;  en  un  mot ,  pars  acerescit  heredi.  Suivant  le  parlement 
de  Grenoble ,  pars  acerescit  hereditati  paternœ ,  non  heredi , 
c'est-à-dire  que  les  parts  vacantes,  rentrées  dans  la  masse  du 
patrimoine,  accroissent  proportionnellement  et  à  l'héritier  prin- 
cipal et  aux  légitimaires  *. 

Suivant  un  troisième  système ,  la  renonciation  des  filles  doit 
profiter  indistinctement  à  tous  les  mâles  \ 

Enfin  Dumoulin ,  imbu  des  idées  coutumières ,  voit  déjà  dans 
le  texte  de  l'Authentique  de  Triente  et  Semisse  (novelle  1 8)  le 
principe  de  l'indisponibilité  d'une  partie  du  patrimoine.  Il  en 
conclut  que  l'accroissement  a  lieu  exclusivement  au  profit  des 
légitimaires,  et  que  l'héritier  principal  ne  peut  concourir  avec 
eux  qu'en  proportion  de  la  part  qu'il  prend  lui-même,  comme 
fils  |  dans  la  portion  réservée.  Mais  Dumoulin  fait  exception  pour 
le  cas  où  il  y  a  renonciation  expressément  consentie  in  favorem, 
ou  dispositjpn  formelle  en  ce  sens  du  statut  local  ;  et  Maynard, 
s'emparant  de  cette  concession ,  prétend  que  l'exception  concé- 
dée par  Dumoulin  est  la  règle  des  pays  de  droit  écrit  \ 

set,  Plaidoyex,  liv.  5,  tlt.  0,  cb.  12.  —  Cf.  Barry,  De  tuccetiionibus ,  liv.  8, 
tit.  1,  n»  23;  liv.  11,  Ut.  25,  n°  25  ;  liv.  16,  lit.  2,  n"  5  et  0. 

V*  encore  Jierlinus,  j)9  légitima ,  Hv.  1,  tit.  4  ,  quesL  3,  n»  27 et  28. 

1  SI  l'enfant  renonce  pour  conserver  plus  que  sa  légitime ,  le  cas  est  expressé- 
ment réglé  dans  le  sens  du  cumul  par  la  novelle  02.  V,  M.  Coin-Dellsle,  n°55. 

1  F.  Ant.  Faber,  De  errorîbus  pragmaticorum ,  décati.  12,  err.  0  et  10.  — 
Ferrerlus,  in  quœst.  205  Guldonis  Papae.  —  Remarquez  qu'encore  aujourd'hui, 
dans  le  midi  de  la  France,  on  dit  faire  un  héritier ,  pour  Indiquer  une  disposition 
par  preciput. 

»  Ferrerlus ,  ibid* 

*  Dumoulin,  Consilium  20.  — •  Maynard ,  I.  4»  ch.  24.  —  L'accroissement  ex- 
il. 47 
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3°)  Aussi  l'opinion  de  Dumoulin  ne  parati  pas  avoir  eu  grand 
crédit  dans  les  pays  de  droit  écrit  ;  mais  logiquement  die  devait 
dominer,  et,  en  fait,  elle  régnait  sans  conteste  dans  les  pays 
eeutumiera. 

Là 9  en  effet,  les  règles  anciennes  du  droit  romain  sur  la  légi- 
time se  trouvaient  essentiellement  modifiées  par  le  principe  :  in- 
stitution d'héritier  n'a  lieu.  De  ce  principe  fondamental ,  opposé 
directement  au  droit  romain ,  il  suit  que  les  enfants  sont  aoûts 
de  leur  légitime  comme  héritiers  de  leurs  parents  et  comme  hé- 
ritiers ab  intestat  '  ;  par  conséquent  les  parents  ne  peuvent  mo- 
difier en  aucune  façon  le  droit  que  leurs  enfants  tiennent  direc- 
tement de  la  loi  ',  ni  par  une  institution  in  re  certa  qui  leur  eût 
enlevé  le  droit  d'accroissement ,  ni  même  par  une  institution  de 
quotité  qui  les  eût  fait  concourir  sur  les  parts  vacantes  propor- 
tionnellement avec  le  légataire  universel.  Non,  le  légataire  uni- 
versel ne  pourra  jamais  avoir  un  droit  de  même  natnre  que  celui 
des  enfants;  il  ne  prend  que  ce  qui  est  disponible  après  F  acquit- 
tement de  la  légitime  ;  et  la  légitime  étant  désormais  une  portion 
indiiponible  de  l'hérédité ,  les  enfants  ne  peuvent  se  trouver  dé- 
pouillés du  droit  d'accroissement,  attribut  essentiel  de  la  qualité 
d'héritier  a6  intestat a. 

Mais  quid  si  le  donataire  de  tout  le  disponible  ou  le  légataire 
universel  est  lui-même  un  des  enfants ,  ainsi  qu'il  pouvait  arriver 
dans  les  Coutumes  AJ  égalité  simple?  Dans  ce  cas,  je  l'avoue,  il 

cluslf  au  profit  de  tous  les  léglUroaires  est  encore  soutenu  par  un  jurisconsulte 
bourguignon ,  Chassahée  ,  Consilium  53. 

1  F*  notamment  Dumoulin ,  sur  l'article  125  de  l'ancienne  Coutume  de  Paris 
et  sur  la  Coutume  de  Bourges,  Ut.  18,  art.  3.  —  Ferrière,  sur  Paris,  art.  Î9S, 
glose  1,  n°  71.  Ce  dernier  point  n'est  contesté  par  personne.  f\  notamment 
M.  Marcadé  {Revue,  1. 1 ,  p.  ?64  et  267)  et  M.  Coln-Delisle  (n°  51). 

*  Bourjon,  2*  partie  des  Successions,  ebap.  10,  n*  h  :  «Notre  coutume  a  été 

•  plus  loin  que  le  droit  civil ,  par  rétablissement  de  l'indisponibilité.  »  C'est  l'é- 
tablissement de  Y  indisponibilité  qui ,  en  pays  coutumlers ,  a  donné  un  caractère 
propre  et  original  aux  partages  d'ascendants.  Ce  point  vaut  la  peine  d'être  déve- 
loppé séparément. 

1  Dumoulin ,  Consil.  20,  n°«  5  et  7  :  «  Légitima  non  est  beneficium  parentis  sed 

»  iègis De  condltione  et  utilitate  Ipslus  légitimai  est,  ut  in  ea  locus  sit  juri  ac- 

s  crescendl,  quae  commodltas  et  utilitas  etiam  substantiam  Ipsam  Ipslus  légitime 
s  concernit,  ut  patet  ad  sensum  :  ergo  jus  illud  accrescendi  de  légitima,  quod  non 
»  minus  competlt  llberis  communiter  quam  ipsa  légitima ,  non  potest  hnpedlrl , 
a  nec  deterius  fleri ,  quanquam  acto  macblnamento ,  Tel  dispositione  Ipslus  pa- 

*  remis.  » 
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ëftt  été  logique  de  décider  que  la  légitime  étant  une  fraction  de 
là  succession  ab  intestat ,  l'enfant  qui  renonce  à  cette  succession 
ne  peut  rien  prétendre  sur  cette  portion ,  réservée  aux  héritiers. 
Mais  cette  déduction  de  la  raison  pure  fut  écartée  par  une  consi- 
dération tirée  de  la  raison  pratique  :  on  considéra  que  la  renon- 
ciation de  l'enfant  donataire  ne  pouvait  modifier  le  caractère  es- 
sentiel de  toute  donation  faite  par  un  père  à  ses  enfants,  que  par 
conséquent  la  donation  retenue  par  cet  enfant  devait  s'imputer 
préalablement ,  comme  tous  les  autres  avancements  d'hoirie , 
sur  la  part  qu'il  aurait  eue  dans  la  légitime  en  acceptant  la  suc* 
cession  '.  Ce  point  une  fois  admis,  les  autres  enfants  se  trouvent 
désintéressés  dans  le  débat  qui  peut  s'élever  entre  l'enfant  dona- 
taire et  les  légataires  ;  et  comme  une  donation  ne  peut  jamais 
être  réduite  qu'à  la  requête  des  légitimâmes ,  il  suit  que  l'enfant 
donataire,  avant  de  subir  aucune  réduction,  pourra  retenir, 
outre  sa  part  dans  la  légitime ,  la  totalité  de  la  portion  disponible. 
Telle  est,  en  substance,  la  doctrine  défendue  par  Ricard1, 


*  Ce  sont  les  mêmes  considérations  que  l'on  a  fait  valoir  dans  le  droit  moderne, 
car  la  question  n'a  pas  changé  de  face;  elle  tient  aux  conditions  essentielles  de 
la  famille.  V*  notamment  Cassât.  25  mars  1834.  —  M.  Coin-Deusle  ,  Donations, 
p.  146,  n**  10  et  sulv.—  MM.  àobbt  et  Rao  sur  Zachabib,  t.  V,  £  684  ter,  note  12. 
—  Revue  critique,  t.  II ,  p.  107  et  152. 

*  Ricard,  Donations  %  S*  partie,  ch.  8,  sect.  7,  n**  1056  et  1057  :  «Tous  ceux 

•  qui  ne  prennent  point  de  part  en  la  légitime,  soit  qu'ils  en  soient  exclus  a  cause 
t  de  leur  Incapacité ,  ou  en  conséquence  de  la  renonciation  pure  et  simple  qu'ils 
a  y  ont  faite,  ne  doivent  nullement  être  comptés  pour  faire  l'estimation  de  la  légi- 

•  tlme ,  et  leurs  parts  accroissent  ou  plutôt  ne  décroissent  pas  aux  autres.  Cette 
a  doctrine  est  fondée  sur  ce  que  la  légitime  n'est  autre  chose  qu'une  portion  de 
»  ee  qui  eût  appartenu  ab  intestat  a  ceux  qui  la  prennent ,  quartam  partem  ejus 

•  quod  ad  eum  esset  perventurum,  si  intestatus  paterfamilias  decessisset, 

•  £.  Papinianus*,$Si  quis6,  Û.,  De  inoffic.  testant. »  (N*  1956, 1057.) 
Mais,  ajoute  aussitôt  notre  auteur  (n°*  1003  et  1065)  :  «  Ce  que  nous  venons 

s  d'établir  en  général  doit  recevoir,  à  mon  ails,  son  exception  lorsque  l'enfant 
»  qui  ne  prend  point  de  part  en  la  légitime  n'est  pas  absolument  incapable ,  et 
a  aussi  qu'il  n'a  pas  renoncé  purement  et  simplement ,  sed  atiquo  accepto  : 
»  comme  quand  le  flls  qui  a  reçu  quelque  chose  de  la  libéralité  de  son  père ,  trou- 

•  vant  plus  d'avantage  a  conserver  ce  qui  lui  a  été  donné  qu'à  se  hasarder  de  rap- 

•  porter  à  la  masse  et  au  profit  des  autres  ce  qu'il  aurait  plus  reçu ,  renouce  a  la 

•  succession Dans  celte  espèce,  il  n'est  pas  absolument  vrai  de  dire  que  les 

»  enfants  qui  s'abstiennent  de  la  succession  n'y  prennent  point  de  part,  attendu 
»  qu'ils  ont  reçu  leur  partage  en  avancement  d'hoirie,  et  qu'ils  ne  renoncent  que 
9  par  la  considération  de  ce  qu'ils  ont  été  satisfaits  par  la  prévoyance  de  leur 
a  père.....  Comment  pourrait-on  en  user  autrement,  vu  que  l'enfant  qui  renonce 
a  aUquo  accepto,  est  partie  nécessaire  dans  la  supputation ,  etc.  » 

V*  toutefois,  quant  aux  renonciations  anticipées  des  filles,  le  n*  1070  j  mai 
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suivie  par  Lebrun  (Successions,  liv.  III,  ch.  8,  sect.  3,  n"  77 
et  80),  et  consacrée  législativement  par  l'ordonnance  de  1731 
(art.  34).  Mais  avant  l'ordonnance,  la  base  de  la  théorie  de  Ri- 
card n'est  nullement  dans  les  textes  de  la  Coutume  de  Paris  où  on 
a  cru  la  trouver  ',  mais  bien  dans  la  distinction  purement  doctri- 
nale établie  entre  le  cas  d'une  renonciation  pure  et  simple  et  le 
cas  d'une  renonciation  faite  àliquo  accepto. 

Cette  distinction  doit-elle  être  maintenue  encore  aujourd'hui? 
C'est  la  question  du  fond  dans  laquelle  je  ne  veux  pas  rentrer; 
car  tout  ce  que  je  prétends  aujourd'hui ,  c'est  d'en  finir  avec 
l'argument  tiré  du  contraste  du  droit  coutumier  et  du  droit  mo- 
derne sur  l'organisation  de  la  légitime. 

Cependant  M.  Coin-Delisle  est  encore  en  droit  d'insister  :  non- 
seulement,  dit-il,  la  solution  reçue  en  matière  de  légitime  est 
incompatible  avec  l'organisation  actuelle  de  la  réserve  (c'est  la 

l'exception  même  et  l'Interprétation  restreinte  qu'on  lui  donne  en  pays  cootusM 
témoigne  de  l'énergie  du  principe  de  l'accroissement. 

1  Les  articles  208  et  307  de  la  Coutume  de  Paris  (V.  Kevue,  t.  II,  p.  M.  m 
sont  nullement  déterminants  par  eux-mêmes»  et,  en  fait,  nous  venons  devoir 
qu'ils  n'empêchaient  pas  l'accroissement  de  se  produire  en  règle  générale.  Ces  v- 
tlcles  aussi  ne  sont  nullement  cités ,  quand  il  s'agit  de  fixer  l'étendue  du  droit  de 
rétention  de  celui  qui  renonce  aliquo  accepto*  Mais  voici  &  quelle  occasion  Ricard 
Invoque  l'article  208  et  le  principe  tant  répété  de  l'attribution  individuelle  de  ia 
légitime.  Certains  auteurs,  qu'il  combat  sans  les  nommer  (n*  1058),  disaient  •  q« 
»  tous  ies  enfants  doivent  être  considérés  pour  la  liquidation  de  la  légitime,  saof  * 
»  en  priver,  mais  en  faveur  des  autres,  ceux  qui  en  sont  justement  exclus,  soit 
»  par  la  loi ,  soit  par  leur  renonciation  volontaire.  »  C'était  dire  au  fond  :  Tool 
les  enfants  doivent  être  comptés ,  mais  les  parts  vacantes  accroissent  aux  enfants 
héritiers.  Ricard  dit  :  Le  renonçant  ne  sera  pas  compté ,  et  la  part  des  autres  s  aug- 
mentera d'autant,  jure  non  decrescendi.  Le  résultat  pratique  est  identiquement 
le  même  là  où  la  quotité  de  la  légitjme  est  invariable ,  comme  elle  était  sous  la  cou- 
tume de  Paris  :  pourquoi  donc  alors  lancer  à  ses  adversaires  ces  grands  mots  de 
raisonnement  captieux  et  d'erreur  grossière,  qui  ne  font  jamais  avancer  les  dis- 
cussions ?  C'est  pour  le  plus  grand  honneur  du  droit  romain.  Ricard  dit  en  sub- 
stance (n*  1061)  :  Si  Ton  compte  les  renonçants,  Il  ne  se  peut  pas  faire  que  ^ 
parts  reviennent  aux  autres;  le  paragraphe  Quoniam  (S  S,  verslculo  Pra***, 
L.  8,  D.,  De  inoff.  testam.)  s'y  oppose,  ainsi  que  l'article  208  de  la  ^ul01**    . 

Le  paragraphe  Quoniam  est  incompatible  avec  le  principe  de  la  saisine  bérea> 
taire  des  enfants  en  leur  légitime  (V.  suprà,  p.  734,  note  S)  ;  et  quant  à  l'article  » 
de  la  Coutume,  puisqu'il  n'empêche  pas  \ejus  non  decrescendi ,  je  ne  coropren 
pas  comment  11  empêcherait  \ejus  accrescendi  !  Aussi ,  il  est  à  remarquer  g»«  ' 
auteurs  modernes  qui  ont  reproduit  le  passage  de  Ricard  sur  l'attribution  iw»  *J 
duelle  de  la  légitime  (n°  1061),  en  ont  conclu ,  sans  hésiter,  qu'il  n'y  aTjj!  JJJJ 
d'accroissement  en  la  légitime,  erreur  manifeste  en  présence  du  passage  (Je  ^ 
que  nous  avons  cité  à  la  note  précédente  (n°1056),  et  du  texte  de  Dumoulin 
p.  738,  note  3. 
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partie  de  son  argumentation  à  laquelle  je  crois  avoir  répondu), 
mais  encore  une  solution  différente  était  donnée  à  notre  ques- 
tion en  matière  de  réserves  coutumières.  Là  régnait  <  un  usage 
»  qui  n'est  point  contesté ,  et  duquel ,  dit  Ricard  (Donations , 
»  3e  partie,  n°  1463),  nous  ne  devons  pas  nous  départir,  que 
»  celui  qui  n'est  pas  actuellement  héritier  ne  doit  point  prendre 
»  part  dans  les  quatre  quints  des  propres,  soit  par  droit  de  ré- 
»  tentioo  ou  autrement.  »  Or,  suivant  M.  Coin-Delisle,  c'est  évi- 
demment le  système  des  réservés  qui  a  passé ,  avec  le  mot  lui- 
même  ,  d'abord  dans  la  loi  du  17  nivôse  an  II ,  puis  dans  le  Code 
civil.  Je  ne  suis  pas  frappé  de  cette  évidence.  La  loi  de  nivôse  a 
certainement  adopté  la  théorie  de  Y  indisponibilité  d'une  partie 
du  patrimoine;  mais  cette  théorie,  avait-on  besoin  de  l'aller 
chercher  dans  les  réserves  coutumières  ?  Elle  régnait  déjà  dans 
les  pays  coutumiers ,  môme  en  matière  de  légitime  '  -,  cette  légi- 
time de  droit  était  déjà  en  réalité  une  réserve,  et,  dans  une  re- 
fonte rationnelle  de  la  législation ,  le  mot  réserve  devait  prévaloir 
comme  beaucoup  plus  exact.  Ces  observations  s'appliquent,  à 
plus  forte  raison  ,  au  Code  civil ,  qui  s'est  inspiré  de  l'esprit  des 
coutumes  d'égalité  simple  et  des  coutumes  de  préciput,  et  a  pros- 
crit définitivement  le  système  des  coutumes  d'égalité  absolue, 
exagéré  par  la  loi  de  nivôse.  Quoi  qu'il  en  soit ,  cette  question 
particulière  reste  entièrement  dans  le  domaine  de  la  probabilité , 
et  il  faut  désespérer  d'en  trouver  la  solution  précise  dans  les  tra- 
vaux préparatoires  du  Code,  puisque  M.  Coin-Delisle  n'a  rien 
trouvé  de  concluant  à  cet  égard,  après  avoir  épuisé  ce  genre  de 
recherches.  Mais  sur  le  terrain  des  probabilités,  voici  ce  que  je 
réponds  à  mon  savant  adversaire  à  l'aide  des  documents  mêmes 
qu'il  a  produits  avec  une  grande  lucidité  : 

Les  réserves  coutumières  et  la  légitime  tendaient  au  même  but 
et  ne  différaient  que  par  leurs  procédés  ;  mais  les  réserves  consti- 
tuaient un  système  grossier  et  très-souvent  inefficace  dans  l'inté- 
rêt de  la  famille ,  ainsi  qu'il  résulte  des  points  suivants  : 

1*  Les  réserves  coutumières  étaient,  en  général,  subordon- 


1  Dumoulin,  Consil.  W,  n*'  5  et  7,  et  Boutjon,  Y  partie  des  Succêttfont, 
eh.  50,  m  4 ,  cité*  ci  dessus. 


nées  à  la  destination   des    biens   en    propres  et  (Wtyttfû1; 

2°  Dans  la  plupart  des  Coutumes,  notamment  dans  celte  <U 
Paris ,  il  n'y  avait  pas  subrogation  des  acquêts  aux  propres*  ; 

3°  Dans  la  plupart  des  Coutumes ,  notamment  dans  celle  da 
Paris ,  les  réserves  ne  limitaient  pas  la  faculté  de  disposer  par  tes- 
tament *. 

Il  suit  de  là  que  la  légitime  de  droit  était  une  institution  tau* 
coup  plus  importante  dans  ses  résultats  que  le  système  primitif 
des  réserves  coutumières  $  aussi  le  mot  générique  de  lêgUm 
comprenait  les  deux  institutions,  et  tous  nos  anciens  auleon 
qualifient  les  réserves  du  nom  de  légitime  coutumiére  \ 

Enfin  c'est  le  mot  de  légitime  qui  revient  continuellement 
dans  la  discussion  du  Code  civil  ;  et  si  le  mot  de  réservé  prévaut 
dans  la  rédaction  définitive ,  c'est ,  je  le  répète ,  qu'il  est  ration- 
nellement plus  exact.    * 

Maintenant,  à  laquelle  des  deux  institutions  ressemble  le  piw 
la  réserve  du  droit  moderne?  Est-ce  aux  réserves  coutumières,  os 
à  la  légitime  de  droit ,  telle  qu'elle  était  organisée  dans  les  psji 
coutumiers?  Que  l'on  compare  et  que  l'on  juge. 
«  J'ai  terminé  cette  longue  discussion  purement  historique, 
mais  je  ne  me  fais  pas  l'illusion  de  croire  que  la  solution  de  II 
question  principale  résulte  uniquement  des  documents  que  j'ai 
produits.  Quand  même  on  m'accorderait  que  j'ai  exposé  avae 
exactitude  la  théorie  ancienne,  il  resterait  à  savoir  si  cette  théo- 
rie ancienne  est  bonne  en  elle-même,  et  si  cette  théorie  ait 
compatible  avec  les  textes  du  Code  Napoléon. 

Sur  la  première  question ,  qui  est  purement  philosophique,  I* 

>  M.  Coln-Dclisle  n'a  pas  détruit  cet  argument ,  malgré  les  observations  pJeffl* 
de  justesse  qu'il  fait  à  ce  propos  (n*  34). 

»  V.  Ferrière ,  sur  Paris ,  art,  272 ,  glose  3,  n°  12. 

»  V.  Ferrière,  totcl.,  n°ll.  Ajoutons  que  l'admission  des  clauses  dewWr? 
ou  de  précaire  dans  les  donations ,  ôtait  beaucoup  de  son  énergie  à  la  règle  w* 
ner  et  retenir  ne  vaut,  sanction  des  réserves  coutumières  (V.  Rcwtt  l,*\' 
p.  558),  et  c'est  également  lors  de  la  réformation  de  l'année  1580  que  la  ^J": 
de  Paris  consacra  par  des  testes  et  la  validité  des  clauses  de  précaire  (art*  W 
le  système  de  la  légitime  (art.  298).  A  mesure  que  la  légitime  se  développait* 
réserves  perdaient  de  leur  importance.  C'est  sans  doute  ce  peu  è*\mpoT\aotW* 
tique  qui  n'a  pas  fait  corriger  le  mode  de  calcul  dont  parle  Ricard ,  et  dont  la 
leur  Intrinsèque  lui  parait  fort  peu  satisfaisante.  (Ricard ,  Donation**  PP*  * 
ir»  14S1.) 

*  r.  Lebrun,  Sécession*,  liv.  2,  co.  4 ,  et  M.  Coia-Dtllslt,  s*  M  **•• 
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discussion  est  interminable  :  la  contradiction  de  l'esprit  humain 
est  telle  que  là  où  la  Cour  de  cassation  voit  le  droit  prépondé- 
rant (c'est-à-dire  le  droit  du  donataire),  un  jurisconsulte  distin- 
gué '  ne  voit  pas  même  le  principe  d'un  droit ,  mais  un  intérêt 
peu  respectable. 

Quant  aux  textes,  ils  sont  incohérents  5  l'article  845*  et  l'ar- 
ticle 924  *  me  condamnent,  à  ce  qu'il  semble,  mais  l'article  913 
et  l'article  921  m'absolvent.  Aussi,  parmi  mes  adversaires,  les 
uns  violent  l'article  91 3  par  une  interprétation  forcée  *,  les  autres 
violent  l'article  921,  en  faisant  profiter  les  légataires  de  la  réduc- 
tion d'une  donation8,  et  ceux  qui  veulent  concilier  tous  les  textes 
arrivent  à  un  résultat  dont  le  législateur  n'a  point  eu  conscience  et 
que  réprouve  la  raison  pratique  *.  Dans  cet  état,  et  vu  l'impos- 
sibilité, constante  en  fait,  de  s'entendre  sur  le  système  de  la  loi 
moderne,  n'était-il  pas  raisonnable  de  faire  revivre  l'ancienne 
doctrine?  C'est  ce  qu'a  fait  la  Cour  de  cassation  d'une  manière 
persévérante,  depuis  son  arrêt  du  11  août  1829. 

Ce  serait  beaucoup  si  Ton  arrivait  au  moins  à  circonscrire 
ainsi  le  débat ,  en  le  dégageant  de  tous  les  arguments  qui  portent 
à  faux  ou  qui  ne  portent  aucunement.  Alors  on  pourrait  voir  s'il 
faut  ou  accepter  la  jurisprudence  actuelle  comme  un  fait  accom- 
pli ,  qui  d'ailleurs  peut  se  défendre  par  de  puissantes  considéra- 
tions, ou  au  contraire  provoquer  de  concert,  et  avec  maturité,  une 
interprétation  législative.  Le  récent  ouvrage  de  M.  Coin-Delisle 
est  un  de  ceux  qui  devront  hâter  la  solution  ;  l'étendue  des  re- 
cherches, l'ampleur  de  la  discussion ,  le  ton  de  bonne  foi  et  de 
profonde  conviction  qui  y  règne  partout ,  toutes  ces  rares  qua- 

1  V.  M.  Marcadé  sur  l'article  019,  n°  it,  et  Bévue,  1. 1 ,  p.  270. 

1  A  propos  de  l'article  845,  H.  Coln-Dellsle  (n°  202)  fait  une  objection  saisis- 
sante :  Que  décidera-t-on  pour  l'enfant  légataire  renonçant  à  la  succession  ?  La 
question  est  délicate,  ainsi  que  je  l'avais  pressenti  {Revue,  C  II,  p.  05,  notes); 
f  essayerai  d'y  répondre  dans  une  dissertation  spéciale. 

*  L'article  024,  sur  lequel  Delvlncourt  fondait  la  doctrine  que  j'ai  défendue, 
m'a  paru,  au  contraire,  dans  sa  rédaction  actuelle,  fournir  contre  elle  une  objec- 
tion plus  grave  encore  que  l'article  8A5  {Revue,  t.  II,  p.  07).  J'insiste  sur  ce  point, 
parce  que  la  citation  que  M.  Coin-Deiiste  (n*  203)  fait  de  mon  travail  pourrait 
faire  mal  comprendra  ma  pensée. 

*  M.  Gota-Delisle  (a*'  iOS  et  sulv.)  combat  cette  interprétation.  V.  encore  cette 
JteotM,  t.  II ,  p.  iOS,  n*  15. 

1  V.  Revue,  t.  II,  p.  108. 

*  V.  Aévuê,  t.  II ,  p.  103,  nM*. 
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lités  enfin  qu'on  lai  connaît  déjà,  feront  apprécier  son  livre  par 
les  jurisconsultes,  et,  pour  ceux-mêmes  qu'il  n'arrivera  pas  à 
convaincre ,  il  aura  atteint  son  but  principal  :  il  aura  fait  avancer 
la  science. 

Gabbiel  DEMAOTE. 


DE  LA  PROPRIÉTÉ  DES  EAUX  NAVIGABLES. 


Par  If.  DCWÀRNET, 
Avocat  du  barreau  d'Évrem. 


Si  le  Conseil  d'État  a  invariablement  jugé,  jusqu'à  nos  jours, 
que  les  concessions  faites,  avant  l'édit  de  février  1566,  par  les 
rois  de  France ,  sur  les  rivières  navigables ,  étaient  légales  et  con- 
féraient aux  concessionnaires  un  droit  de  propriété  dont  ils  ne 
pouvaient  être  dépouillés  sans  indemnité,  la  Cour  de  Rouen 
vient  de  consacrer  le  principe  contraire.  Elle  a  décidé,  le  20  juil- 
let 1852,  dans  une  cause  où  il  s'agissait  d'aliénations  antérieures 
à  1566,  que  les  eaux  navigables  n'avaient  jamais  fait  partie  do 
domaine  de  l'État;  que  de  tout  temps,  au  contraire,  elles  avaient 
appartenu  au  domaine  public,  et  qu'à  ce  titre  elles  n'avaient  ja- 
mais été  susceptibles  d'un  droit  de  propriété  privé  et  absolu  . 

Ce  dissentiment ,  dans  lequel  une  juridiction  souveraine  de 
droit  commun  se  montre  plus  domaniste  que  le  Conseil  dW 
même,  est  grave  et  mérite  le  plus  sérieux  examen. 

S*. 

Sans  doute,  si  la  législation  romaine  a  été  acceptée,  en  son 
entier,  par  la  conquête-,  si  la  royauté  barbare  s'est  modelée  sur 

»  Attendu  que  les  rivières  navigables  n'ont  jamais  fait  partie  du  domaine  * 
l'ÉUt,  mais  ont  toujours  été  une  partie  intégrante  du  domaine  public;  <Fj" 
Utre  cite  sont  exclusives  d'un  droit  de  propriété  privé  et  absolu  ;  d'où  II  »»  <£ 
la  suppression  d'usines  qui  y  auraient  été  établies  par  concession ,  ne  «ara!  ; 
mais  avoir  le  caractère  d'une  expropriation. 

Rouen ,  r*  chambre,  30 Juillet  1S52  (meunier*  de  Vernon  contre  l'Etat). 
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les  constitutions  impériales,  il  est  incontestable  qu'elle  n'a  pos- 
sédé les  eaux  navigables  que  comme  domaine  public.  A  Rome , 
en  effet ,  toutes  les  eaux  pérennes  (aquœ  perennes)  faisaient  par- 
tie de  ce  domaine ,  resté  dans  l'indivision  primitive  9  commun  à 
tous,  qui  a  nom  domaine  public,  et  les  empereurs  n'en  avaient 
que  l'administration  ou  la  surintendance. 

Fïumina  autem  omnia  et  portus  publica  $unt.  (  Just.,  De 
rer.  div.) 

Sola  ea  publica  «tint,  quœ  populi  romani  sunt.  (ff.,  1.  15, 
De  verb.  signif.)  9 

Pubïicum  autem  flumen  id  esse  definitur,  quod  permne  est , 
sive  sit  navigabile ,  sive  non.  Cœtera  sunt  priva  ta.  (ff.,  I.  i,  De 
flum.) 

Mais  en  vérité,  qu'y  a-t-il  de  commun,  au  point  de  vue  du 
droit  politique ,  entre  la  royauté  barbare  et  les  institutions  ro- 
maines? Et  quand  l'histoire  ne  l'attesterait  pas ,  la  raison ,  à  son 
défaut ,  ne  serait-elle  pas  là  pour  faire  comprendre  que  les  con* 
quérants  de  la  Gaule ,  tout  en  permettant  au  peuple  vaincu  de 
vivre  selon  ses  propres  lois ,  n'ont  point  accepté  pour  eux-mêmes 
le  droit  public  des  Romains;  que,  loin  de  là,  ils  se  sont  appro- 
prié, à  droit  de  conquête  et  d'une  manière  absolue,  tout  le  do* 
maine  possédé  par  les  empereurs ,  à  quelque  titre  que  ceux-ci 
en  eussent  joui?  Sur  ce  point,  le  témoignage  de  l'histoire  est 
précis. 

<  Les  Francs,  dit  Montesquieu,  ne  suivirent  pas  le  même 
»  plan.  Ils  avaient  conquis;  ils  prirent  ce  qu'ils  voulurent  et  ne 
»  firent  de  règlements  qu'entre  eux. 

»  Ils  prirent  les  terres  qui  leur  convinrent  et  laissèrent  le  reste.  » 

M.  Guizot «  Les  barbares,  tout  en  conservant  leurs  cou- 

»  tûmes,  tout  en  demeurant  les  maîtres  du  pays,  se  trouvèrent 
»  pris  dans  les  filets  de  cette  législation  savante,  et  obligés  de 
»  lui  soumettre,  en  grande  partie,  non  sans  doute  sous  le  point 
»  de  vue  politique,  mais  en  matière  civile,  le  nouvel  ordre  social.  » 
M.  Blondeau  (Destinées  du  droit  romain  en  Orient  et  en  Oc- 
cident)  «  11  est  certain  que  tout  en  rendant  hommage  à  la 

»  supériorité  du  droit  romain ,  les  vainqueurs  ne  renoncèrent 
»  pas  à  leur  droit  national  ;  ils  n'adoptèrent  pas  la  législation 
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»  romaine  comme  loi  générale  ;  seulement  ils  en  permirent  l'u- 
»  sage  à  leurs  sujets  romains 

»  Le  droit  romain  ne  périt  donc  pas ,  mais  du  rang  de  loi  gé- 
»  nérale  et  territoriale,  il  descendit,  après  la  conquête,  à  celui 
*  de  êimple  droit  personnel .  » 

Telle  était  la  situation  après  la  conquête ,  mais  elle  ne  fat  pas 
de  très-longue  durée,  oar,  au  témoignage  de  Montesquieu,  le 
droit  romain  se  perdit  dans  les  Gaules,  môme  comme  droit  privé 
et  personnel ,  à  cause  des  grands  avantages  qu'il  y  avait  à  être 
Franc  ou  homme  vivant  sous  la  Joi  salique  '.  Ce  sont  là  les  der- 
niers enseignements  de  l'histoire,  et  on  ne  saurait  les  récuser 
sans  revenir  à  l'opinion,  tant  de  fois  jugée  et  condamnée,  de 
l'abbé  Dubos,  qui  est  allé  chercher  dans  la  loi  regia  l'origine  de 
la  souveraineté  en  France.  «  La  loi  regia ,  a-t-il  dit ,  transmit  la 
»  puissance  du  peuple  romain  entre  les  mains  d'Auguste-,  les 
»  successeurs  d'Auguste  établirent  dans  les  Gaules  un  gouverne- 
»  ment  formé  sur  le  modèle  de  l'empire  romain.  Clovis,  en  en- 
»  trant  dans  les  Gaules ,  fut  assez  sage  pour  se  féliciter  d'y  trou* 
»  ver  un  gouvernement  tout  monté  ;  il  se  garda  bien  d'y  changer 
»  quelque  chose  ;  il  en  prit  tous  les  outils ,  et  se  contenta  de  se 
■  mettre  à  la  place  des  empereurs  qui  imprimaient  le  moute- 
»  ment  à  toute  la  machine.  » 

Cette  distinction  entre  le  droit  privé  et  le  droit  public  des  Ro- 
mains, l'un  toléré  comme  loi  personnelle  des  Gallo-Romains, 
l'autre  répudié  par  les  rois  francs ,  est  appuyée  d'un  fait  capital, 
décisif  qui  n'a  pas  eu  moins  de  cinq  cents  ans  de  durée ,  temps 
pendant  lequel  les  deux  premières  races  ont  régné  sur  la  France 
On  sait ,  en  effet,  que  les  rois  francs  ont,  à  toutes  les  époques , 
disposé  en  maîtres  absolus  et  à  droit  de  conquête ,  du  domaine 
possédé  par  les  empereurs  romains ,  c'est-à-dire  aussi  bien  des 
choses  qui ,  selon  le  droit  romain ,  faisaient  partie  du  domaine 
public,  que  de  celles  qui  formaient  le  domaine  impérial  propre- 
ment dit,  les  unes  et  les  autres  étant,  au  même  titre,  confon- 
dues dans  leurs  mains.  Le  nombre  des  concessions  qu'il*  ou 
faites,  des  eaux  navigables,  à  leurs  compagnons,  auiégl»6*' 

*  Montesquieu ,  Êiprit  tfei  fou,  t.  IV,  p.  13. 
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aux  monastères  et  même  aux  simples  particuliers,  est  infini ,  et , 
ces  concessions ,  ils  ne  les  ont  pas  faites  seulement  à  titre  d'usage, 
mais  bien  à  perpétuité ,  cum  integritatc ,.  et  jure  proprietariê 
(ce  sont  leurs  termes),  non  pas  comme  administrateurs  ou  surin- 
tendants du  domaine  publie ,  mais  en  propriétaires ,  en  mattres 
absolus ,  en  vertu  du  droit  de  conquête.  Les  exemples  les  plus 
remarquables  en  ont  été  recueillis ,  dans  ces  derniers  temps ,  par 
les  deux  auteurs  (Championnière  et  M.  Rites)  qui  ont  été  le  plus 
avant  dans  la  recherche  des  sources  de  cette  partie  de  notre  droit 
domanial,  et  rien  n'est  mieux  dessiné,  n'est  plus  exact  et  plus 
complet  que  le  tableau  qu'ils  en  ont  fait.  C'est  l'histoire  à  la 
main  qu'ils  nous  prouvent  que  les  eaux  navigables  n'étaient  pas 
moins  l'objet  des  concessions  à  titre  définitif  et  perpétuel ,  des 
rois  barbares ,  que  les  cours  d'eau  non  navigables.  Leurs  doctes 
élucubrations  ont  rectifié  bien  des  erreurs  '. 

Il  faut  donc  poser  comme  vérité  historique ,  que  si  le  droit 
romain  a  survécu  dans  les  Gaules  à  la  chute  de  l'empire ,  ce  n'a 
été  que  comme  droit  privé  purement  personnel  aux  Gatlo-Ro- 
mains ,  et  non  plus  comme  droit  territorial  ;  que  les  rois  francs 
ne  l'ont  point  accepté  comme  droit  ptblic  ;  qu'ils  se  sont  em- 
parés à  droit  de  conquête ,  aussi  bien  de  ce  qu'on  appelait  le  do- 
maine public,  que  du  domaine  proprement  dit  des  empereurs  \ 
et  que  cinq  cents  années  durant,  ils  en  ont  disposé  en  proprié- 
taires absolus  ;  d'où  il  suit  qu'à  moins  qu'on  ne  nie  que  la  do- 
manialité  des  rivières  navigables  soit  une  question  de  droit  pu- 
blic, on  ne  peut  demander  à  la  législation  romaine  ^quelle  était 
la  condition  des  rivières  sous  les  rois  des  deux  premières  races. 

«  La  loi  romaine ,  dit  M.  Rives  (page  38)  en  parlant  des  con- 
»  cessions  faites  jure  perpetuo  par  les  rois  francs ,  la  loi  romaine 
»  perd  toute  son  autorité  parmi  nous,  puisque  notre  droit  na- 
»  tional  s'établit  sur  des  principes  absolument  différents  ;  on  a 
»  trop  oublié  jusqu'à  présent  cette  circonstance  capitale  dans  le 
»  débat  qui  s'agite.  » 

Passons  à  l'époque  féodale. 

Sur  la  fin  de  la  seconde  race  est  apparue  la  féodalité,  que 

1  CbanpfoQrilère,  p.  65S-646.  —  M.  Rlrw,  p.  SMS. 
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Montesquieu  compare  à  un  chêne  antique  dont  on  voit  de  loin 
le  feuillage  et  la  lige,  mais  dont  on  ne  peut  trouver  les  racines 
qu'en  perçant  la  terre. 

Ce  grand  événement ,  qu'a-t-il  fait?  A-t-il  fait  revivre  le  droit 
public  romain?  a-t-il  rétabli  l'ancienne  distinction  entre  le  do- 
maine proprement  dit  des  empereurs  et  le  domaine  publie?  a-t-il 
fait  passer  par  exemple  les  rivières  navigables,  du  domaine 
plein  et  entier  des  rois ,  dans  le  domaine  public?  les  concessions 
existantes,  de  définitives  et  perpétuelles  quelles  étaient,  les 
a-t-il  rendues  précaires?  Non  assurément. 

A  l'avènement  de  la  troisième  race,  les  bénéfices  ou  fiefs,  de 
viagers  qu'ils  étaient,  deviennent  héréditaires  et  patrimoniaux. 
La  France  est  démembrée  et  divisée  en  mille  et  mille  seigneu- 
ries* ayant  leur  existence  politique  individuelle,  indépendante, 
leurs  souverains,  leurs  lois,  leurs  usages  particuliers.  Chaque 
seigneur  s'empare  d'un  lambeau  du  manteau  royal,  et  dans  son 
territoire  se  substitue  au  roi.  Une  maxime  s'accrédite ,  en  verte 
de  laquelle  tout  seigneur  féodal  a,  soit  en  domaine,  soit  en  di- 
recte, la  propriété  universelle  et  privée  de  sa  drctmeriffo* 

censuelle Enfin  la  nayauté  vaincue  est  enfermée  dans  son 

comté  de  Paris.,.;  elle  reste  sans  doute  propriétaire  des  fleures 
qui  coulent  dans  son  enclave ,  mais  chaque  seigneur  le  devient 
aussi  de  ceux  qui  traversent  son  fief. 

Y  a-t-il  place  dans  une  organisation  de  ce  genre  pour  les  prin- 
cipes du  droit  romain ,  en  fait  de  domaine  public?  Est-il  rien,  au 
contraire,  de  plus  antipathique  que  le  droit  romain  et  la  féoda- 
lité ,  et  comprendrait-on  l'existence  d'une  communauté ,  d'une 
indivision  primitive ,  en  présence  de  la  maxime  féodale  qui  donne 
à  chaque  seigneur  la  propriété  universelle  et  privée  de  sa  circon- 
scription censuelle  ?  Eh  bien  !  cet  état  de  choses  a  duré  hait  siè- 
cles. C'est  assez ,  sans  doute ,  pour  le  considérer  comme  une  des 
origines  de  notre  droit  domanial.  A  la  vérité,  dans  ce  long  in- 
tervalle ,  des  efforts  ont  été  faits  pour  briser  l'indépendance  des 
barons  ;  pour  recomposer  la  couronne  effeuillée  par  la  mâiade 
la  féodalité;  pour  restaurer  la  royauté  démantelée  et  la  faire  pé- 
nétrer dans  les  fiefs  indépendants On  sait  l'histoire  de  /a  fuW 

11* 

opiniâtre  qui  s'est  engagée  entre  les  légistes  et  les  barons;  Hn" 
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fluence  décisive  quelle  a  eue  même  sur  la  civilisation  française... 
Mais  quand  Philippe  de  Beaumanoir  en  1283,  et  depuis  Bou- 
teiller  et  tant  d'autres  écrivaient  que  les  rivières  navigables  ap- 
partenaient au  roi ,  était-ce  pour  poser  la  distinction  du  domaine 
public  ,  ou  n'était-ce  pas  uniquement  plutôt  pour  rendre  à  la 
couronne  la  propriété  des  rivières  telle  qu'elle  appartenait,  aux 
rois  des  deux  premières  races  ?  C'est  cette  dernière  hypothèse 
qu'il  faut  admettre,  puisqu'ils  soutenaient  alors  que  le  roi  suc- 
cesseur de  Charlemagne  devait  hériter  de  son  immense  puis- 
sance '  ;  toutefois,  et  longtemps  encore ,  ce  ne  fut  là  qu'une  opi- 
nion de  juristes,  car  il  n'apparatt  pas  qu'elle  soit  passée  dans  la 
législation  avant  1583.  La  première  ordonnance ,  en  effet,  où  le 
roi  ait  osé  dire  nos  rivières,  est  celle  de  1583  \ 

Cette  époque  coïncide  précisément  avec  celle  de  la  réforma- 
tion des  coutumes...  Or  nonobstant  l'ordonnance  de  1583,  celles 
des  coutumes  qui  se  sont  occupées  des  rivières,  les  ont  adjugées 
aux  seigneurs,  sans  distinction  entre  les  fleuves  et  les  eaux  non 
navigables.  Cela  explique  pourquoi  le  roi  a  édicté  dans  l'ordon- 
nance de  1669,  titre  27,  article  41,  que  la  propriété  de  tous  les 
fleuves  et  rivières  portant  bateaux  faisait  partie  du  domaine  de  la 
couronne.  11  a  voulu  trancher  la  question ,  et  sa  déclaration  s'est 
adressée  à  ia  féodalité.  Cette  ordonnance  est  la  première  qui  ait 
constitué  le  droit  public  touchant  les  rivières  navigables  *.  De- 
puis lors  les  coutumes  ont  été  interprétées  dans  un  sens  restric- 
tif, et  par  ces  mots  si  compréhensifs,  eaux  courantes,  on  n'a 
plus  entendu  que  les  cours  d'eau  non  navigables.  Mais  ren- 
contre-t-on  soit  dans  les  coutumes,  soit  dans  l'ordonnance  de 
1669,  une  distinction  entre  le  domaine  public  et  le  domaine  pro- 
prement dit  du  roi?  Y  est-il  dit  que  les  rivières  navigables  appar- 
tiennent au  domaine  public?  Vainement  on  l'y  chercherait.  Les 
rivières  navigables  ne  sont  plus  aux  barons,  elles  appartiennent 
au  roi,  voilà  tout...;  appartiennent  c'est  le  mot  des  légistes,  et 
il  signifie  nettement  propriété  pleine  et  entière,  et  non  pas  sur- 
intendance ou  simple  administration. 

1  Troplong,  De  V influence  des  légistes  $ur  la  civilisation  française* 
9  Rives,  p.  42. 
»  Rives,  p.  A3. 
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La  propriété  do»  fleuves,  dit  l'ordonnance  de  1669,  hit  partie 
du  domaine  de  le  oouronne  ;  la  distinction  du  domaine  public 
n'est  donc  pas  encore  faite.  Mais  poursuivons ,  et  à  son  tour  la 
législation  subséquente  va  nous  venir  en  aide. 

Avril  1683.  —  Déclaration  du  même  roi ,  portant  dans  son 
préambule  :  a  Comme  les  grands  fleuves  et  les  rivières  navigables 
»  appartiennent  en  pleine  propriété  aux  rois  et  aux  souverains, 
»  par  le  seul  titre  de  leur  souveraineté.  Tout  ce  qui  se  trouve 
»  renfermé  dans  leurs  lits  nous  appartient ,  et  personne  n'y  peut 
»  prétendre  aucun  droit  sans  un  titre  exprès  et  une  possession 
»  légitime...;  et  plus  loin,  nous  avons  pareillement  confirmé  et 
»  confirmons  en  la  propriété  et  jouissance  de$dit$  droits  et  même 
»  en  ceux  de  justioe  et  de  propriété  desdites  rivières,  les  église 
»  et  monastères  de  fondation  royale,  s 

Décembre  1693.  —  Nouvel  édii  non  moins  remarquable. 

c  Louis,  etc Le  droit  de  propriété  que  nous  avons  sur  tous 

»  les  fleuves  et  rivières  navigables  de  notre  royaume  étant  inoon- 
»  testablement  établi  par  les  lois  de  l'État ,  comme  une  suite  et 
»  une  dépendance  nécessaire  de  notre  souveraineté...,  etc...  » 

Se  peut-il  qu'en  présence  de  textes  aussi  formels ,  on  persiste 
à  soutenir  que  les  rois  ne  détenaient  4es  fleuves  que  comme  sur- 
intendants du  domaine  public.  Ainsi,  dans  l'ordonnance  de  1669, 
c'est  la  propriété;  dans  la  déclaration  de  1683 ,  la  pleine  pro- 
priété \  dans  Tédit  de  1693,  le  droit  de  propriété,  qui  appartient 
à  la  couronne ,  et  Tédit  va  même  jusqu'à  confirmer  les  églises  et 
monastères  de  fondation  royale  dans  la  propriété  qui  leur  a  été 
transmise  desdites  rivières.  Qu'on  y  réfléchisse  !  si  la  pensée  de 
Louis  XIV  avait  été  de  reconstituer  ce  domaine  public ,  qui  est 
l'indivision  même  primitive  et  qui  appartient  à  tous  (sola  eapu- 
Uiea  sunt  quœ  populi  romani  sunt)  ;  si  sa  pensée  avait  été  d'y 
faire  entrer  les  rivières  navigables  par  l'ordonnance  de  1669,  s'en 
fût-il  attribué  la  pleine  propriété,  h  titre  de  souveraineté,  et  plus 
encore,  eût-il  confirmé  les  transmissions  de  propriété  qui  en 
avaient  été  faites  aux  églises  et  aux  monastères  de  fondation 
royale.  Il  ne  saurait  plus  y  avoir  de  doute,  les  rivières  navigables 
étaient  susceptibles  d'un  droit  de  propriété  privée ,  puisque  Tédit 
de  1693  confirme  les  églises  et  les  monastères  dans  la  propriété 
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qui  leur  en  a  été  concédée-,  et  si  elles  étaient  susceptibles  d'un 
droit  de  propriété  privée,  comment  peut<»on  dire  qu'elles  fai- 
saient partie  du  domaine  public,  essentiellement  imprescriptible 
et  inaliénable  ? 

Telle  était  la  législation  en  1693*  Depuis  lors  et  jusqaes  k  la 
loi  du  22  novembre  1790,  trouve-ton  un  texte  qui  ait  divisé  le 
domaine  de  la  couronne  en  domaine  patrimonial  et  domaine  pu- 
blic ;  qui  ait  fait  entrer  les  eaux  navigables  dans  le  domaine  pu- 
blic..., et  qui  en  ait  enlevé  au  roi  la  pleine  propriété?  Non,  il 
faut  donc  reconnaître  que  c'est  de  cette  dernière  loi  seule  que 
date,  dans  notre  droit  domanial,  la  distinction  du  domaine  public. 

Nous  n'avons  plus  qu'un  mot  des  édits  de  1683  et  de  1693  à 
expliquer,  tas  rivières  navigables ,  y  est-il  dit ,  appartiennent  au 

roi  par  le  seul  titre  de  sa  souveraineté Qu'est-ce  donc  que 

ce  titre  de  souveraineté  et  que  signifie-t-il?  renferme-t-il  l'idée 
du  domaine  public?  Et  parce  que  le  roi  n'avait  la  pleine  propriété 
des  rivières  qu'à  titre  de  souveraineté ,  s'ensuivait-il  que  les  ri- 
vières fissent  partie  de  ce  qu'on  appelle  le  domaine  public?  Nul- 
lement ,  car  c'était  aussi  à  titre  de  souveraineté  qu'il  était  pro- 
priétaire des  autres  biens  de  la  couronne ,  tels  que  les  forêts,  les 
châteaux  royaux,  etc..  Sans  doute,  au  point  de  vue  de  l'inalié- 
nabilité,  on  peut  tirer  argument  du  droit  de  souveraineté,  mais 
il  n'implique  pas  la  distinction  du  domaine  public.  Brillon  écri- 
vait en  1723  :  a  Cette  déclaration,  relative  à  une  précédente  de 
»  1664,  décide  que  les  fleuves  et  les  rivières  navigables  appar- 
»  tiennent  au  roi  en  pleine  propriété ,  par  le  seul  titre  de  sa  sou- 
9  veraineté,  et  de  même  tout  ce  qui  s'y  trouve  renfermé  $  comme 
»  lies ,  îlots ,  etc.  » 

À  ce  sujet,  nous  rappellerons  un  passage  de  l'ouvrage  très- 
remarquable  que  la  science  doit  à  M.  A.  Daviel.  Après  avoir  re- 
produit les  principes  constitutifs  du  domaine  public  sous  la  légis- 
lation romaine ,  l'auteur  dit  relativement  aux  rivières  navigables: 
«  La  grande  révolution  opérée,  au  moyen  Age,  dans  le  droit 
»  public  des  nations  européennes  par  rétablissement  de  la  féo- 
»  dalité,  devait,  en  déplaçant  la  souveraineté  et  en  l'érigeant  en 
»  patrimoine,  intervertir  par  suite  les  principes  sur  le  domaine 
w  des  cours  d'eau. 
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»  Ce  ne  fut  plus  pour  le  souverain  un  simple  droit  de  garde 
»  et  de  surveillance  \  ce  fut  un  droit  absolu  de  propriété,  de  sorte 
»  que  le  roi  put  aliéner  à  des  particuliers  ses  droits  sur  Ire  ri- 
»  vières  et  leur  permettre,  moyennant  finance,  des  établisse- 
»  oients  qui  gênaient  ou  même  supprimaient  entièrement  l'usage 
»  public.  » 

C'est  bien  là  sans  doute  ce  que  nous  venons  d'exposer  ;  mais 
l'auteur  ne  va  pas  assez  loin  ;  il  suppose  à  tort  que  les  rois  n'ont 
eu  la  propriété  et  la  libre  disposition  des  eaux  navigables  que  de- 
puis l'avènement  de  la  féodalité,  comme  si  jusque-là ,  et  soos  les 
deux  premières  races,  le  droit  public  français  n'avait  pas  été  autre 
que  la  législation  romaine  qui  attribuait  les  rivières  au  domaine 
public. ..  Nous  avons  prouvé  au  contraire ,  grâce  aux  monuments 
historiques  si  consciencieusement  rappelés  par  Championnière 
et  par  M.  Rives,  que  la  propriété  môme  des  rivières  était,  depuis 
la  conquête,  un  des  attributs  de  la  souveraineté. 

Mais  l'auteur  ajoute,  et  ceci  est  plus  grave  :  «  I /ordonnance 
»  de.  1566,  qui  déclara  le  domaine  du  roi  inaliénable,  fut  un 
»  premier  remède  à  de  pareils  abus,  dans  un  temps  où  l'on  ne 
»  gavait  pas  toujours  distinguer  entre  les  domaines  qui  appar- 
»  tiennent  à  la  couronne  à  titre  de  propriété ,  et  ceux  qui,  comme 
»  les.  rivières ,  les  grands  chemins ,  les  ports  et  les  rades ,  loi 
»  sont  attribués  à  titre  de  souveraineté ,  et  qui  par  là  même  sont 
»  essentiellement  inaliénables. 

9  Les  ordonnances  de  LoifisXlV  posèrent  clairement  cette  dis- 
»  tinction  fondamentale,  et  ce  ne  fut  plus  comme  seigneur  fan- 
»  cier,  mais  par  le  seul  titre  de  sa  souveraineté ,  que  le  roi  fut 
»  reconnu  propriétaire  de  ces  biens.  » 

Reprenons. 

Dans  un  temps  où  on  ne  savait  pas  distinguer  les  domaines 
qui ,  comme  les  rivières ,  sont  attribués  à  la  couronne  à  litre  de 
souveraineté...  Il  est  évident  que  l'auteur  veut  parler  ici  du  do- 
maine public  ]  or  n'aurait-il  pas  dû  dire  au  contraire ,  dans  on 
temps  où  on  ne  devait  pas  distinguer  ce  qu'on  appelle  domaine 
public,  parce  que  le  droit  public  romain  n'avait  été  accepté  ni 
par  la  conquête  ni  par  la  féodalité? 

L'ordonnance  de  1566  qui  déclara  le  domaine  inaliénable 
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fut  un  premier  remède...  Oui ,  sans  doute,  mais  en  ce  sens  seu- 
lement, qu'elle  posa  le  principe  général  de  l'inaliénabilité  du  do- 
maine. Et  l'auteur  n'oublie-t-il  pas  de  dire  qu'il  existait  deux 
édits  de  1566,  et  que  le  second  laissait  à  la  couronne  la  pleine 
propriété  de  certaines  choses  qu'on  a  appelées  par  suite  petit 
domaine  ?  Ainsi ,  s'il  est  vrai  qu'en  règle  générale  le  roi  ne  dé- 
tient le  domaine  qu'à  titre  de  souveraineté,  il  ne  l'est  pas  moins 
que,  par  une  exception  créée  en  même  temps  que  le  principe, 
il  conserve  la  pleine  propriété  des  biens  du  petit  domaine. 

Les  ordonnances  de  Louis  XIV  posèrent  clairement  cette  dis- 
tinction fondamentale,  et  ce  ne  fut  plus  comme  seigneur  foncier, 
mais  par  le  seul  titre  de  sa  souveraineté ,  que  le  roi  fut  reconnu 
propriétaire  de  ces  Mens. 

« 

L'auteur  reconnaît  donc  qu'avant  1566  le  roi  en  était  proprié- 
taire exclusif,  et  qu'ils  étaient  confondus  dans  sa  main  avec  les 
autres  biens  domaniaux.  A-t-il  cessé  de  l'être,  notamment  des 
rivières*  à  partir  de  1566?  Nous  ne  le  pensons  pas;  et  ce  qui 
justifie  notre  opinion,  ce  sont,  indépendamment  de  la  distinc- 
tion du  petit  domaine,  les  édits  de  1683  et  1693  dont  parle  ici 
M.  Daviel.  Il  est  manifeste  qu'en  attribuant  au  roi  la  pleine  pro- 
priété des  rivières  navigables  (ce  sont  les  termes  mêmes  des  édits 
de  Louis  XIV),  ils  ont  entendu  maintenir  la  division  du  domaine 
établie  par  les  édits  de  1566,  et  laisser  au  roi  la  disposition  de 
la  propriété  des  rivières.  Pleine  propriété  !  est-il  un  mot  plus 
compréhensif?  et  ne  signifie-t-il  pas  que  le  roi  est  resté,  comme 
devant,  seigneur  foncier  des  rivières?  Qu'importe  maintenant 
que  les  édits  de  1683  et  de  1693  aient  ajouté  à  titre  de  souve- 
raineté, ce  n'est  pas  moins  un  droit  de  pleine  propriété  qui  est 
dévolu  au  roi.  Et  d'ailleurs,  est-ce  que  souveraineté  et  propriété 
sont  inconciliables?  est-ce  que  souveraineté  et  domaine  public 
sont  synonymes?  Le  domaine,  dit  Proudhon,  se  divise  en  do- 
maine de  souveraineté,  domaine  public  et  domaine  privé...  Le 
domaiqe  public  est  donc  autre  chose  que  le  domaine  de  souve- 
raineté proprement  dit.  Pourquoi  donc  la  législation  n'aurait-elle 
pas  pu  conférer  au  roi  la  faculté  de  disposer  en  pleine  propriété 
de  certains  biens  du  domaine  de  souveraineté,  stériles  dans  ses 
mains?  Les  domaoistes  ne  s'aperçoivent  pas  qu'en  lui  contestant 
h.  4* 
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cette  faculté,  c'est  leur  propre  charte,  les  édita  de  1566,  qa'i 
attaquent  et  déchirent.  Si  sous  les  rois  des  deux  premières  races 
et  sous  la  féodalité,  il  eût  existé  en  France  un  domaine  public, 
tel  qup  le  comprenait  Je  droit  romain  et  tel  que  l'ont  composé 
la  loi  du  22  novembre  1790  et  l'art.  538  du  Gode  Napoléon,  à 
aucune  époque  de  notre  histoire  les  rois  n'auraient  eu  la  pleine 
propriété  des  rivières  :  si  donc  ils  en  ont  disposé  librement  et 
en  pleine  propriété  durant  treize  siècles,  si  la  charte  domaniale 
de  1566  a  divisé  le  dopiaine  de  souveraineté  en  domaine  inalié- 
nable et  domaine  aliénable,  si  l'ordonnance  de  1669,  tout  en 
déclarant  les  eaux  navigables  partie  intégrante  du  domaine  de  la 
couronne,  a  respecté  les  droits  de  pèche,  moulins ,  bacs  et  autres 
usages  que  les  particuliers  pouvaient  y  a,voir  par  titres  et  posses- 
sions valables,  si  enfin  les  édits  de  1683  et  de  1693  ont  main- 
tenu les  rois  dans  la  pleine  propriété,  à  titre  de  souveraineté, 
des  rivières  navigables ,  il  faut  en  conclure  que  c'était  cette  pro- 
priété môme  qui  était  un  attribut  de  la  souveraineté ,  et  qu'il 
n'y  avait  pas  en  France  de  domaine  public  constitué  comme  il  l'a 
été  depuis  par  la  loi  de  1790  et  par  l'art.  538  du  Code  Napoléon. 

la  Cour  de  Rouen  a  donc  commis  une  erreur,  dans  son  arrêt 
4u  20  juillet  1352,  quand  elle  a  décidé  que,  de  tout  temps ,  les 
eaux  navigables  avaient  appartenu  au  domaine  public,  et  qu'à  ee 
titre  elles  n'avaient  jamais  été  susceptibles  d'un  droit  de  pro- 
priété privé  et  absolu. 

Ce  qu'il  faut  dire,  au  contraire,  c'est  que  la  loi  du  22  novem- 
bre  1790  est  la  première  qui  ait  constitué  en  France  le  domaine 
public ,  tel  que  la  législation  romaine  l'avait  composé ,  et  que , 
jusque-là ,  les  rivières  ont  appartenu  aux  rois  en  pleine  propriété. 

Cette  propriété  était-elle  aliénable  dans  leurs  mains  ?  Oui , 
avpns-nous  déjà  dit  ;  maintenant  il  fout  prouver. 

S  1.  —  1M  Époque,  s'arrétantà  1565. 

Le  principe  de  l'inaliénabilité  du  domaine  en  général,  principe 
posé  par  les  légistes  dans  les  temps  féodaux ,  fut  lent  à  passer 
dans  la  législation.  L'usage  n'en  remonte  guère  au  delà  du  règqe 
de  Philippe  V,  qui  révoqua  en  1318  les  aliénations  de  ses  prédé- 
cesseurs ,  et  il  ne  fut  pas  parfaitement  établi ,  môme  en  théorie, 


B40X  NiYiaABLBS.  »  MWR1ÉTÉ.  955 

avftnt  le  XV6  siècle,  Mais  il  faut  remarquer  que  toutes  les  ordon- 
nances de  cette  dernière  époque ,  telles  que  celles  de  1401  et 
1483,  aussi  bien  que  celles  de  1318,  1358  et  1366,  n'étaient 
que  révocatoires,  et  qu'elles  ne  furent  qu'imparfaitement  exé- 
cutées, puisque  chaque  roi  était  obligé  de  les  renouveler  même 
plusieurs  fois ,  pendant  son  règne. 

L'incertitude  ne  fut  donc  fixée,  et  le  principe  ne  fut  définiti- 
vement et  nettement  posé  qu'en  1566,  par  Charles  IX 1. 

Ici  se  présentent  les  deux  édite  de  février  1566  dont  nous 
avons  déjà  parlé. 

Le  premier,  général  et  irrévocable,  consacre  l'inaliénabilité  du 
domaine  en  ces  termes  : 

«  Art.  1er.  Le  domaine  de  notre  couronne  ne  peut  être  aliéné 
»  qu'en  deux  cas  seulement ,  l'un  pour  apanage  des  puînés  mâles 
»  de  la  maison  de  France  ;  l'autre  cour  l'aliénation  à  deniers 
»  comptants ,  pour  la  nécessité  de  la  guerre ,  après  lettres  pa- 
«  tentes  pour  ce  décernées  et  publiées  en  nos  parlements,  auquel 
»  cas  il  y  a  faculté  de  rachat  perpétuel. 

»  Art.  2.  Le  domaine  de  notre  couronne  est  entendu ,  celui 
»  qui  est  expressément  consacré  ,  uni  et  incorporé  à  notre  cou- 
>  ronne,  ou  qui  a  été  tenu  ou  administré  par  nos  receveurs  et 
»  officiers,  par  l'espace  de  dix  ans,  et  est  entré  en  ligne  de 
»  compte. 

»  Art.  3.  De  pareille  nature  et  condition  sont  les  terres  autre- 
»  fois  aliénées  et  transférées  par  nos  prédécesseurs  rois ,  à  la 
*  charge  de  retour  à  la  couronne  en  certaines  conditions  de  mâles 
»  ou  autres  semblables.  » 

Lb  second  porte  : 

o  Étant  dûment  averti  de  la  grande  quantité  de  terres,  prés, 
»  marais  et  palus  vagues  à  nous  appartenant,  et  étant  en  plu- 
»  sieurs  endroits,  pays  et  provinces  de  cestuy  royaume  dont  ne  se 
»  tire  par  nous  ou  nos  sujets  aucun  fruit,  profit  ou  utilité,  etc... 

»  Avons  par  édit  perpétuel  et  irrévocable  ordonné  et  ordon- 
»  nous  que  toutes  et  ehacune  desdites  terres ,  prés ,  palus ,  ma- 
»  rais  vagues  à  nous  appartenant  en  quelque  lieu  qu'ils  soient , 

»  Hallam ,  1 1 ,  p.  W.  —  Pastoret ,  préface  du  titre  15  des  ordonnantes. 
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»  seront  par  nous  baillés  et  délivrés  à  perpétuité  à  ceux  de  dos 
»  sujets  qui  en  voudront  prendre  de  nous  à  cens,  rente  et  de- 
»  niera  d'entrée  modérés ,  etc..  » 

De  ces  deux  édits  ressort  la  division  du  domaine  de  la  cou- 
ronne en  deux  domaines ,  l'un  inaliénable  excepté  en  deux  cas  ; 
l'autre ,  le  petit  domaine ,  essentiellement  aliénable  et  se  com- 
posant, suivant  la  définition  de  d'Àguesseau ,  de  cette  espèce  de 
biens  dont  on  ne  tire  aucun  fruit  ou  profit ,  et  dont  on  ne  peut 
jouir  qu'en  les  aliénant1.  Mais  jusqu'à  1566  la  doctrine  de  l'in- 
aliénabilité ,  née  dans  le  XIVe  siècle,  n'a  été  qu'une  simple 
maxime  de  droit  public  plus  ou  moins  contestée  et  presque  tou- 
jours inexécutée ,  et  ce  n'est  qu'à  cette  époque  qu'elle  a  été  éri- 
gée par  le  chancelier  de  L'Hôpital  en  règle  absolue.  On  comprend 
dès  lors  que  toutes  les  aliénations  du  domaine  sans  clause  de 
retour  indistinctement,  et  toutes  les  preSbriptions  acquises  anté- 
rieurement, fussent  irrévocables.  C'est  bien  ainsi,  du  reste,  que 
l'ont  entendu  les  édite  d'avril  1683  et  de  décembre  1693.  En 
1790,  l'Assemblée  constituante  elle-même,  tenant  compte  des 
faits  accomplis  sous  l'empire  des  anciennes  lois ,  et  pour  ne  pas 
troubler  de  longues  possessions  consacrées  par  la  bonne  foi  des 
générations  qui  s'étaient  succédé ,  a  considéré  le  premier  édit 
de  1566  comme  la  déclaration  authentique  et  le  point  de  départ 
de  l'inaliénabilité  du  domaine  *.  Voilà  ce  que  la  Cour  de  Rouen 
paratt  ne  pas  avoir  remarqué  dans  une  cause  où  il  s'agissait 
pourtant  d'une  concession  de  saint  Louis  à  l'abbaye  du  Trésor, 
monastère  de  fondation  royale  ;  d'une  autre  faite  par  François  Ier 
en  1528,  vérifiée  et  enregistrée  en  parlement  et  à  la  chambre 
des  comptes ,  et  de  sous-aliénations  antérieures  aussi  à  1566  ;  elle 
a  été  plus  loin  que  le  Conseil  d'État  lui-même,  qui  reconnaît  au 
moins  que  les  concessions  sur  les  fleuves,  comme  toutes  les  au- 
tres aliénations  du  domaine  faites  sans  clause  de  retour  avant 
1566,  constituent  de  véritables  droits  de  propriété;  et,  chose 
étrange!  pour  décider  de  la  sorte,  elle  s'est  appuyée  précisé- 
ment sur  l'édit  de  1683  et  sur  la  loi  du  22  novembre  1790,  qui 


1  D'Aguesseau ,  t.  X ,  p.  316. 
*  Uferrfère,  t.  II  f  p.  229. 
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confirment  au  contraire  les  aliénations  antérieures  à  l'édit  de  fé- 
vrier 1566. 

Si  les  aliénations  qui  ont  précédé  1566  confèrent  à  ceux  qui  les 
ont  obtenues  un  droit  de  propriété  incontestable,  en  est-il  de 
même  des  concessions  faites  postérieurement  à  redit?  C'est  ce 
que  nous  allons  maintenant  examiner. 

g  3.  —  2*  Époque ,  de  1566  au  22  novembre  1790. 

Ici  nous  allons  nous  trouver  en  désaccord  avec  le  Conseil  d'iL 
tat,  qui  persévère  à  juger  que  toutes  les  aliénations  des  rivières 
navigables  sont  essentiellement  révocables  et  non  translatives  de 
propriété.  11  ne  tient  aucun  compte  de  la  différence  des  deux  do- 
maines résultant  des  édits  de  1566,  et  il  soumet  les  rivières  navi- 
gables à  la  môme  inaliénabilité  que  les  autres  domaines  de  la 
couronne  ;  il  ne  veut  pas  que  la  pleine  propriété  des  eaux  navi- 
gables ait  continué  d'appartenir  au  roi  après  1566.  Est-il  dans  le 
vrai? 

Le  premier  argument  qui  se  présente  en  faveur  de  la  thèse  du 
Conseil  d'État,  consiste  à  dire  que  les  rivières  navigables  ne  sont 
point  rappelées  dans  l'édit  du  petit  domaine;  mais  on  y  répond 
en  faisant  remarquer  que  cet  édit  n'est  pas  limitatif,  et  que  d'ail- 
leurs elles  ne  sont  pas  non  plus  mentionnées  dans  le  premier 
édit  constitutif  de  l'inaliénabilité  du  domaine...  C'est  donc  ail- 
leurs qu'il  faut  s'enquérir,  pour  savoir  si  les  eaux  navigables  ont 
été  classées  dans  le  petit  domaine.  Or  la  preuve  s'en  trouve  dans 
toute  une  série  d'actes  législatifs  postérieurs  à  1566. 

En  1668,  le  roi  rend  un  édit  portant  que  les  détenteurs  des 
îles,  atterrissements,  droits  de  pêche,  péages,  passages,  bacs, 
bateaux ,  ponts  et  moulins ,  et  autres  droits  sur  les  rivières  navi- 
gables, qui  justifieront  d'une  possession  de  cent  années,  y  se- 
ront confirmés  à  perpétuité ,  en  payant  une  redevance  du  ving- 
tième du  revenu. 

En  1669,  ordonnance  des  eaux  et  forêts,  qui  tout  en  décla- 
rant que  les  rivières  navigables  font  partie  du  domaine  de  la 
couronne ,  maintient  les  droits  de  pèche ,  moulins ,  bacs  et  au* 
très  usages  que  les  particuliers  peuvent  y  avoir  par  titres  et  pot- 
teutons  valables. 
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1683,  Édit  qui  confirme  les  aliénations  fondées  en  titre  au- 
thentique ou  possession  antérieure  à  1566. 

1693,  Nouvel  édit  qui,  considérant  qu'il  ne  se  trouvait  presque 
aucun  des  détenteurs  qui  pût  rapporter  des  titres  conformes  à 
la  déclaration  de  1683,  juge  à  propos,  pour  terminer  entière- 
ment cette  recherche,  de  maintenir  tous  les  possesseurs  et  dé- 
tenteurs, à  la  charge  de  payer  deux  années  de  revenu  ou  le 
dixième  de  la  valeur;  cet  édit  a  été  vérifié  et  enregistré  au  par- 
lement le  15  décembre  1693. 

Enfin  ,  en  1708,  dernier  édit  qui  déclare  dans  les  termes  les 
plus  précis  que  les  eaux  navigables  sont  du  petit  domaine ,  et 
qui  va  même  jusqu'à  donner  toute  la  nomenclature  des  choses 
qui  le  composent,  à  savoir  :  a  les  moulins,  fours,  pressoirs, 
»  halles,  maisons,  boutiques,  échoppes,  places  à  étaler,  places, 
w  vins  et  vignes,  communes,  landes,  bruyères,  pâtis,  marais, 
»  étangs,  bocqueteaux  séparés  dés  forêts,  bois,  bateaux ,  péages, 
»  travers ,  ponts ,  passages ,  droits  de  minage ,  mesurage ,  au- 
»  nage,  poids,  greffes,  tabellionages,  prés,  atterrissements,  Ilots, 
»  créments ,  droits  sur  les  rivières  navigables ,  leurs  fonds,  UU, 
»  bords,  quais ,  marchepieds ,  les  bras,  courants,  eaux  mortes, 
»  canaux  et  places  qui  ont  servi  aux  fossés ,  murs ,  remparts  et 
»  fortifications  tant  anciennes  que  nouvelles.  » 

Si  de  la  législation  nous  passons  aux  auteurs,  nous  rencontrons 
tout  d'abord  deux  jurisconsultes  d'une  grande  autorité ,  Merlin 
et  M.  Troplong1,  qui ,  eux  aussi ,  proclament  que  sous  l'ancien 
droit  les  rivières  navigables  avaient  toujours  appartenu  au  petit 
domaine,  déclaré  aliénable.  En  effet,  fcet  édit  de  1708, dernier 
mot  de  l'ancienne  législation  sur  les  eaux  navigables,  na  eu? 
que  la  conséquence  et  le  développement  du  principe  posé  dans  le 
second  édit  de  1566  et  dans  les  édits  et  ordonnances  subsé- 
quents  Vérifié  et  enregistré  au  parlement,  il  a  fait  la  loi  du 

domaine  jusqu'en  1790. 

Qu'on  cite  donc  un  édit  qui  l'ait  abrogé  avant  la  loi  de  iïM- 

Dira-t-ou  que  cette  loi  est  purement  déclarative ,  et  <la'etl 
sant  entrer  les  rivières  dans  le  domaine  publifc ,  elle  nTa  fait  q 

1  Merlin  ,  v°  Domaine. 

'  Troplong,  De  la  prescription ,  1. 1 ,  n°  184. 
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reproduire  un  principe  préexistant?. . .  Ce  Serait  une  erreur,  car 
H  est,  ce  semble,  pleinement  prouvé  que  le  principe  qu'elle 
consacre  n'a  jamais  préexisté  depuis  l'établissement  de  la  mo- 
narchie des  Francs.  C'est  quelque  chose  sans  doute  qu'une  légis- 
lation de  quatorze  siècles;  et  puis,  aurait-on  la  prétention  de  lui 
attribuer  une  puissance  de  rétroactivité  telle  qu'elle  eût  efface 
des  droits  acquis  de  bonne  foi ,  sous  l'empire  d'une  législation 
qui  autorisait  l'aliénation  des  petits  domaines  ?  S'il  en  était  ainsi, 
on  demanderait  pourquoi  elle  a  respecté  les  concessions  du  grand 
domaine  antérieures  à  1566.  Il  y  a  plus;  dans  le  fond  de  sa  pen- 
sée ,  elle  est  si  peu  hostile  au  principe  d'aliénabilité ,  qu'elle 
proclame  elle-même,  au  nom  de  l'intérêt  public,  le  grand  do- 
maine aliénable  pour  l'avenir. 

Gomment  ces  édits  de  1668,  de  1683,  de  1693,  qui  main- 
tiennent les  concessions  faites  jusqu'alors,  c'est-à-dire  posté- 
rieurement même  à  1566;  cette  ordonnance  de  1669  qui  con- 
firme aussi  les  droits  de  pêche,  de  moulin,  etc...  acquis  aux 
particuliers)  et  cet  édit  si  concluant  de  1708,  n'ont-ils  pas  frappé 
le  Conseil  d'État?  11  méritait  bien,  ce  semble,  qu'il  les  discutât 
et  qu'il  dit  pourquoi  il  les  répudiait.  Hais  non,  il  s'est  contenté 
de  poser  le  principe  contraire,  en  termes  absolus,  sans  autres 
ihotifs,  et  en  visant  seulement  Pédit  de  1566,  l'ordonnance  de 
1669,  Tédit  d'avril  1683,  le  décret  du  22  novembre  1790,  la  loi 
dtt  6  octobre  1791  et  celle  du  16  septembre  1807;  il  a  passé 
sous  silence,  remarquons-le  bien,  et  l'édit  de  décembre  1693 
et  celui  si  concluant  de  1?08,  et  les  lois  du  14  ventôse  an  VU  et 
12  mars  1820.  Pourquoi?  Ce  que  nous  avons  dit  des  édits  de 
1693  et  de  1708  l'explique  déjà.  II  faut  rechercher  maintenant 
l'influence  qu'auraient  dû  avoir  les  lois  du  14  ventôse  an  VU  et 
du  12  mars  1820  sûr  la  solution  de  la  question  qui  nous  occupe. 
Le  Conseil  d'État  a-t-il  petisé  que  ces  lois  étaient  inapplicables 
aux  eaux  navigables?  Si  telle  a  été  sa  manière  de  voir,  elle  esi 
en  contradiction  manifeste  avec  la  doctrine  qu'il  a  voulu  établir. 

Examinons  : 

La  loi  dli  1 4  ventôse  an  VU  contient  deux  dispositions  prin- 
cipales, l'une  qui  maintient  toutes  les  aliénations  du  grand  do- 
maine antérieures  à  1J>66,  et  qui  révoque  celles  qui  sont  posté- 
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rieures  à  cette  date  (articles  1  et  4);  l'autre  qui  confirme  les 
aliénations  des  terres  vaines  et  vagues,  des  landes,  bruyères, 
palus  et  marais  (article  5,  n°  3),  et  celles  des  terrains  dépendant 
des  fossés,  murs  et  remparts  des  villes,  si  elles  sont  consacrées 
par  la  possession  quadragénaire  (article  5,  n*  5).  Nous  ne  retrou- 
vons pas  dans  cette  seconde  disposition  la  date  fatale  de  1566... 
pour  quelle  raison  ?  Parce  que  les  terres  vaines  et  vagues,  les 
marais,  les  landes,  bruyères,  palus  et  marais,  les  fossés,  les 
murs  et  les  remparts  des  villes  avaient  fait  partie  du  petit  do- 
maine ,  et  comme  tels  avaient  été  aliénables  jusqu'à  la  loi  de 
1790.  L'article  5,  noa  3  et  5,  n'est  au  fond  que  la  copie  du  second 
édit  de  1566,  relatif  au  petit  domaine;  et  si  la  loi  n'avait  pas 
voulu  conserver  la  distinction  posée  entre  les  deux  domaines  par 
les  édits,  il  est  évident  qu'elle  n'eût  confirmé  pour  le  peut, 
comme  pour  le  grand  domaine ,  que  les  aliénations  antérieures 
à  1566  ;  elle  n'eût  pas  surtout  reconnu  l'efficacité  de  la  posses- 
sion quadragénaire  en  ce  qui  touchait  les  murs,  fossés  et  rem- 
parts des  villes.  Cette  disposition,  qui  consacre  la  possession  de 
quarante  ans ,  est  vraiment  un  trait  de  lumière  ;  c'est  la  posses- 
sion quadragénaire  acquise  au  22  novembre  1790,  qu'elle  sanc- 
tionne, parce  qu'elle  comprend  que  ce  n'est  que  par  la  loi  de  1790 
que  les  murs,  fossés  et  remparts  des  villes  ont  été  rangés  dans  le 
domaine  public.  Assurément  si  la  distinction  du  domaine  public 
avait  préexisté  à  la  loi  de  1790,  si  cette  loi,  comme  le  fait  en- 
tendre l'arrêt  de  la  Cour  de  Rouen ,  n'avait  été  que  déclarative, 
le  législateur  de  l'an  VU  n'eût  pas  donné  effet,  jusqu'en  1790, 
à  la  possession  quadragénaire  sur  les  murs,  fossés  et  remparts 
des  villes  :  donc  la  loi  du  14  ventôse  reconnaît  tout  à  la  fois* 
que  le  principe  d'aliénabilité  du  petit  domaine  s'est  maintenu 
jusqu'en  1790,  et  que  ce  n'est  que  de  cette  dernière  époque 
que  date  la  constitution  du  domaine  public.  Mais  ici  on  fait 
observer  que  les  rivières  navigables  ne  sont  pas  comprises  parmi 
les  biens  dont  l'article  5  confirme  l'aliénation.  Le  fait  est  vrai.; 
mais  qu'est-ce  à  dire?  s'ensuit-il  que  la  loi  de  1790  ait  reçu*» 
cette  omission  une  telle  force  rétroactive  qu'elle  ait  efface  c 
principe  d'aliénabilité  qui  a  existé  jusqu'à  sa  publication."  c 
puis ,  si  les  fleuves  ne  sont  plus  du  petit  domaine,  s'H»  *°^ 
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venus  inaliénables  de  par  l'article  5  de  la  loi ,  ils  doivent  rentrer 
alors  dans  le  grand  domaine  qui  fait  l'objet  de  l'article  1er;  il  faut 
bien  qu'ils  appartiennent  à  l'un  ou  à  l'autre ,  et  c'est  ce  qu'a 
pensé  manifestement  le  Conseil  d'État,  quand  il  a  prononcé 
Tirrévocabilité  des  concessions  faites  sur  les  rivières  navigables 
avant  1566-,  il  n'a  pu  faire  cette  distinction  entre  les  aliénations 
antérieures  et  celles  postérieures  à  1566,  qu'en  considérant  les 
fleuves  eux-mêmes  comme  partie  intégrante  du  grand  domaine, 
qu'en  jugeant  nécessairement  que  la  loi  de  1790,  qui  a  constitué 
le  domaine  public  imprescriptible  et  inaliénable  et  y  a  fait  entrer 
les  fleuves,  n'avait  pas  eu  de  réaction  sur  les  faits  accomplis  avant 
1566;  en  d'autres  termes,  qu'il  n'est  pas  exact  de  dire  que  les 
eaux  navigables  aient  toujours  été  du  domaine  public  ;  et  si , 
d'après  sa  jurisprudence,  elles  étaient  aliénables  avant  1566,  elles 
appartenaient  nécessairement  au  domaine  de  la  couronne.  Gela 
posé,  que  devait-il  faire  pour  être  conséquent  à  lui-même...  ? 
11  devait  appliquer  aux  concessionnaires  des  rivières ,  non  moins 
qu'aux  possesseurs  des  autres  biens  domaniaux ,  les  lois  du 
14  ventôse  an  VU  et  du  12  mars  1820.  En  effet,  une  fois  classés 
dans  le  domaine  de  la  couronne,  qui  n'est  devenu  inaliénable 
que  depuis  l'édit  de  1566,  il  doit  en  être  des  aliénations  qui  en 
ont  été  faites  postérieurement  comme  de  celles  des  autres  biens 
domaniaux,  et  on  doit  leur  faire  l'application  d'abord  des  arti- 
cles 13  et  14  qui  confirment  tous  les  détenteurs  du  domaine  dans 
leurs  droits,  à  la  charge  de  payer  le  quart  de  la  valeur  desdits 
biens,  ensuite  des  articles  7  et  9  de  la  loi  du  12  mars  1820,  qui 
déclarent  la  propriété  des  biens  domaniaux  incommutable  dans 
la  main  de  ceux  de  leurs  possesseurs  qui  n'ont  pas  été  inquiétés 
par  l'administration ,  dans  le  délai  de  trente  années  à  compter  du 
14  ventôse  an  VU. 

On  ne  peut  échapper  à  cette  conséquence  qu'en  classant  les 
rivières  en  dehors  du  domaine  de  la  couronne,  qu'en  faisant 
réagir  la  loi  du  22  novembre  1790;  et  c'est  ce  que  le  Conseil 
d'État  n'a  ni  pu  ni  voulu  faire.  Par  cela  seul  qu'il  a  maintenu  les 
concessions  antérieures  à  1566,  il  a  confessé  que  les  eaux  navi- 
gables ne  faisaient  pas  partie  du  domaine  public  avant  1566,  et 
a'il  a  prononcé  l'inefficacité  des  aliénations  postérieures  à  1566, 
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ce  n'est  certes  pas  qu'il  ait  voulu  que  les  fleuves  eussent  appar- 
tenu au  domaine  public  depuis  1566...  non  ,  le  seul  fait  dont  il 
se  soit  préoccupé,  c'est  l'inaliénabilité  du  grand  domaine  établie 
par  le  premier  édit  de  1566;  autrement,  on  ne  verrait  pas  pour- 
quoi il  aurait  fait  remonter  l'effet  de  la  loi  de  1790  jusqu'à  1566, 
quand  il  n'avait  pas  voulu  le  faire  réagir  au  delà  de  1566.  Quelle 
serait  la  raison  de  cette  différence?  pourquoi,  si  la  loi  de  1790 
est  rétroactive,  sa  réaction  s'arrêterait-elle  plutôt  à  1566  qu'à 
une  époque  antérieure? 

Encore  un  mot  sur  la  loi  du  12  mars  1820. .. .  elle  est  à  la  fois 
politique  et  civile,  un  gage  de  paix  publique.  Elle  a  voulu  effacer 
les  traces  de  nos  discordes  intestines  et  la  différence  dans  l'origine 
des  biens.  Pour  raffermir  le  droit  dé  propriété,  elle  a  voulu  rayer 
de  nos  codes  les  mots  domaines  nationaux,  et  c'est  pour  cela 
qu'elle  a  dit,  dans  son  article  9,  «  à  l'expiration  de  trente  années 
»  à  compter  de  la  publication  de  la  loi  du  14  ventôse  an  Vil, 
»  les  domaines  provenant  de  l'État ,  cédés  à  titre  d'engagement 
»  ou  d'échange  antérieurement  à  la  loi  des  22  novembre- 1**  dé* 
»  cembre  1790,  autres  que  ceux  pour  lesquels  auraient  été  faîtes 
»  ou  seraient  faites  jusqu'à  l'expiration  desdites  trente  années 
»  les  significations  et  réserves  réglées  aux  articles  ci-dessus  7 
»  et  S ,  sont  déclarés  propriétés  incommutables  entre  les  mains 
»  des  possesseur  s  actuels,  sans  distinction  de  ceux  qui  se  seraient 
»  conformés  ou  non  aux  dispositions  des  lois  des  14  ventôse 
»  an  VU*  12  pluviôse  an  XII,  28  avril  1816,  15  mai  1818. 

»  En  conséquence ,  les  possesseurs  actuels  desdits  biens ,  en- 
»  gagistes ,  échangistes ,  ou  concessionnaires  ou  leurs  représen- 
»  tants ,  seront  quittes  et  libérés  par  T effet  seul  de  la  présente  loi, 
»  et  sans  qu'ils  puissent  être  tenus  de  fournir  aucune  juslifica- 
»  tion,  sous  prétexte  que  lesdits  biens  proviendraient  d'enga- 
»  gements,  d'échanges  ou  de  concessions  avant  ou  depuis  le  mois 
»  de  février  1566,  avec  ou  sans  clause  de  retour.  » 

Plus  de  distinction  entre  les  engagements,  échanges  ou  con- 
cessions antérieurs  ou  postérieurs  à  1566...  plus  de  prétexte! 
Cette  disposition  finale  ne  dit-elle  pas  que  toutes  les  concessions 
du  domaine,  y  compris  celles  des  rivières,  comme  nous  1  avons 
démontré,  fussent-elles  postérieures  à  156è,  et  les  possesseurs 
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n'en  eussent-ils  pas  payé  Je  quart,  demeurent  irrévocables  *  ai 
l'administration  des  domaines  n'a  pas  réelamé  dans  les  trente 
années  qui  ont  suivi  la  loi  du  1 5  ventôse  an  VII  ? 

Tel  est  le  contraste  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  Rouen  avec  la  doc- 
trine du  Conseil  d'État.  Celle-ci  ne  va  pas  asseï  loin;  celui -1* 
exagère.  L'un  veut  que  le  domaine  public,  essentiellement  im- 
prescriptible et  inaliénable,  fût  séparé  du  domaine  de  la  cou- 
ronne avant  1566 ,  et  qu'il  comprît  les  eaux  navigables;  l'autre, 
en  maintenant  les  concessions  faites  avant  1566,  6ur  les  rivières 
navigables,  juge  au  contraire  qu'il  n'y  avait  point  de  distinction 
à  cette  époque  entre  le  domaine  public  et  le  domaine  de  la  cou- 
ronne ,  et  que  les  fleuves  étaient  alors  aliénables. 

Quant  à  l'intervalle  de  1566  à  1790,  l'un  persévère  dans  sa 
distinction  et  veut  que  les  eaux  aient  continué  d'appartenir  au  do- 
maine public,  encore  bien  qu'elles  eussent  été  classées  comme 
propriété  de  la  couronne  dans  le  petit  domaine  par  les  édita  de 
168S,  1693  et  1708,  combinés  avec  le  second  édit  de  1566) 
l'autre  les  déclare  biens  inaliénables  à  partir  de  1566,  mais  uni* 
quement  parce  que  le  domaine  de  la  couronne  est  devenu  tel 
depuis  cette  époque.  Le  principe  de  ses  décisions  est  l'inaliéna- 
bilité  ;  il  ne  distingue  point  entre  le  domaine  de  la  couronne  et 
le  domaine  public. 

Pour  tout  dire  en  un  mot,  le  premier  renoue  la  chatne  des 
temps,  en  faisant  rétroagir  la  loi  du  1er  décembre  1790  jusque 
par  delà  la  conquête  ou  suppose  que  la  législation  romaine, 
touchant  le  domaine  public ,  n'a  pas  cessé  d'être  en  vigueur  en 
France  ;  le  second ,  au  contraire ,  ne  donne  d'effet  à  la  loi  de 
1790  qu'à  partir  de  sa  publication ,  et  en  cela  il  se  montre  lo- 
gique ;  car  si  la  loi  de  1790,  à  son  sens,  n'a  pas  d'action  sur  les 
concessions  antérieures  à  1566,  il  est  évident  qu'il  ne  doit  pas 
la  faire  réagir  jusqu'à  1566.  Aucune  raison  de  droit  ne  l'autori- 
serait à  arrêter  à  1566  l'effet  rétroactif  de  la  loi. 

Il  est  toutefois  un  point  sur  lequel  la  Cour  de  Rouen  et  le 
Conseil  d'État  s'accordent  parfaitement,  et  c'est  le  seul l'ou- 
bli de  la  législation  qui  a  constitué  le  petit  domaine  aliénable. 

Concluons. 

De  l'examen  attentif  de  la  législation  ancienne  ressort  cette 
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triple  vérité ,  que  la  distinction  entre  le  domaine  de  la  couronne 
et  le  domaine  public  ne  date,  dans  notre  droit,  que  de  la  loi 
des  22  novembre- 1er  décembre  1790; 

Que  depuis  la  conquête  jusqu'aux  édits  de  1506,  les  eaux  na- 
vigables n'ont  pas  cessé  d'appartenir  en  pleine  propriété  soit  aux 
rois ,  soit  aux  seigneurs  féodaux ,  et  que  dans  leurs  mains  elles 
étaient  aliénables  ; 

Que  depuis  le  second  édit  de  1566  jusqu'à  la  loi  des  29  no- 
vembre-1"  décembre  1790,  elles  ont  été  classées  dans  le  petit 
domaine  de  la  couronne,  et  que,  par  suite,  elles  ont  continué 
d'appartenir  en  pleine  propriété  aux  rois  et  d'être  aliénables; 

Et  de  la  jurisprudence  du  Conseil  d'État ,  à  supposer  qu'on 
s'y  arrête,  il  résulte  qu'elles  ont  toujours  fait  partie  du  domaine 
de  la  couronne,  aliénable  avant  1566,  inaliénable  depuis,  et 
non  pas  du  domaine  public  défini  et  constitué  par  la  loi  dn 
1"  décembre  1790  à  l'imitation  des  lois  romaines;  que  dès  lors 
les  lois  des  14  ventôse  an  VII  et  13  mars  1820  leur  sont  appli- 
cables. . .  De  tout  quoi  il  faut  définitivement  conclure  qu'il  peut 
exister  des  droits  de  propriété  privée  sur  les  rivières  navigables, 
leurs  fonds,  lits,  bords,  quais,  marchepieds  et  couranU  (ex- 
pressions de  l'édit  de  1708),  et  que  dans  l'hypothèse  la  plus  dé- 
favorable, ces  droits,  résultant  de  concessions  royales,  sont 
devenus,  aux  termes  de  la  loi  du  12  mars  1820,  incommuta- 
bles ,  dans  les  mains  de  leurs  possesseurs ,  par  la  prescription  de 
trente  années  accomplie  depuis  la  publication  de  la  loi  du  14  ven- 
tôse an  VII. 

DDWARNET. 
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